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قدمت هذه الرسالة استّكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجسيير في 
المعه واصولة 
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قرار لحنة المناقشة 


نوقشت هذه الرسالة: "الحقوق المجردة في الفقه المالي الإسلامي". 


وأحيزت بتاريخ: ٥-۰٥۹-۱۲‏ ۲۰۰م. 


أعضاء لجنة المناقشة: 








الك كتوررة ae ij | |e 3 le‏ تقو 5 > تمیشز فا وري ْ 
الأستاذ المشارك بالخاطعة الأردتية +الفقة Sop ball‏ , 


الدكتور: مود صا سيسمر 
الأستاذ المشارك بالجامعة الأردنية -أصول الفقه- 


الدكتور: هايل عبد الحفيظ داود عضواً 
الأستاذ المساعد بالجامعة الأردنية -الفقه وأصوله- 





الد كتور: أحمد ياسين القرالة عضوا 
الأستاذ المساعد تجامعة آل البيت سالفقه وأصيوله- 
ورئيس قسم الفقه وأصوله edt ST anal‏ 
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py a 
إنه لمن دواعي السترون:والامتان أن أتقدم في افتتاح هذه الرسالة‎ 
بالشكر والتقدير إلى كل من أمدني بعونه ومساعدته في إنجازها حتى لت‎ 
إلى ما هي عليه . . . وأخص بمزيد من ذلك فضيلة الأساذ الدكثور؛‎ 
على تفضله بقبول الإشراف عليها أولاء وعلى ما‎ aye yl Je عارف‎ 
Jal dal Slade JLT, Spl به من علم وأوجيه كان عاصمين من‎ gat 
القدير أن يجعل ذلك في ميزان حسناته وبرفع بوم القيامة من درجاته» وأن‎ 
. يحشره مع الحبيب المصطفى بل‎ 
شكري وامتناني للأساتذة المناقشين على تكرمهم بشبول‎ a كما‎ 
مناقشة الرسالة» وإبدائهم لما عرض لهم من ملاحظات» تزدد من قيمة‎ 


البحثء فاسال المولى الكريم أن نفعنا بهم 


6 ۳ 4 
المحقويات 
SUSI‏ 1111 ز چ 
الفصل التمهيدي؟ الحق في الفقه الإسلامي؛ مفهرمه وأنراعه. ...ءلم 
الملبحث الأول: مطلهوم الحق في. الفقه ,الإسلامي eren SST‏ 
الملطلب الأول: ase OT E tas GEV a‏ 
المطلب الثاني: تعريف الحق اصطلاحا 1 
Gad‏ الثان: أنواع الحق ف الفقه الإسلامي لكا E RS O‏ 
الاعتبار الأول: باعتبار صاحب الحق م Re SS‏ 
الاعتبار الثاني: باعتبار امحل EGR baka hind bone Manito bas‏ 
الاعتبار الثالث؛ باعتبار طريق تحصيله REDRESS‏ 
الاعتبار الرابع؛ باعتبار سبب ثبوته لصاحبه Assesses‏ 
الفصل الأول الحقوق الجردة مقهومها وأتواعهاء.....ءي مم ممم ممم ءءء 5 


الملبحث الأول؛ مفهوم الحق المحرد ومتعلقاته ل ححا مرك ل اما > 


المطلب الأول: مفهوم الحق المحرد a‏ 
المطلب الثاني: الفرق بين الحق اجرد والحق المتقرر On‏ 
OY pods TES Chel‏ الى اجرد ES SNR eo‏ 
الملبحث الثاني أنواع الحق اجرد او ا ا TRS‏ 
المطلب الأول: الحقوق المحردة الي شرعت لدفع الضرر E TT TE‏ 
الفرع الأول؛ حق الشفعة O‏ ا 
الفرع الثاني: حق الزوجة في القسم مو واس ل 
المطلب الثانى ١‏ حقجفع ودودونواقع EIIELLELEELEELEEELELEL‏ ل لطاع 
الفرع الأول: حت الشرب Saa alos‏ 
الفر ع الثاني: Ta esas a sole‏ 
الفر ع الثالث: go>‏ التسييل الجن RRS RS SRR‏ 
الفر ع الرابع؛ حق ابحرى Va AOA RSS‏ 
الفر ع الخامس: حق التعلي EERE EER RS‏ 
الفرع السادس؛ حق الانتفاع بالجدار تمت وو اا ونوج و كت وا 
ge 1S Cl‏ الجر Nee = Ge‏ 
المطلب الرابع: حق العقد ا 
الفرع الأول: حق التزول عن الوظائف eas e Sues‏ 


الفر ع الثان: حق الخلو esen ses anam a‏ 


الفصل الثان: الحقوق المجردة: تكبيفها الفقهي. وأثره على صيغ التبادل فيهاء 


والتماذج المعاصرة طاء,,,,يممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم م فيه ١11‏ 
الملبحث الأول: التكييف الفقهي للحقوق البحردة وأثره على صيغ التبادل فيها. ١١7‏ 
المطلب الأول: مالية الحقوق الحردة عند الفقهاء القدامى Sdn‏ 
المطلب الثاني : مالية الحقوق المحردة عند الفقهاء المعاصرين VTA es‏ 
المطلب الثالث: صيغ التبادل (النقل) في الحقوق المحردة SSS‏ 
الفر ع الأول: النقل (التمليك) N SSSR ESERÎ‏ 
الفرع الثاني: الإسقاط SS OSO Ae ASAS‏ 
الفر ع الثالث: الإإرث EES A tae eacaaas‏ 
١1 ............. fh Fetes | 32 AG gaol Bpolalle dtl i gltl Goad‏ 
المطلب الأول: حق التأليف Me acca ort ST Saa‏ 
المطلب الثاني : الاسم التجاري ON aaa RAR‏ 
المطلب الثالث: العلامة التجارية املو تق ا فز الو وان لام ا بولق ااه ل ةق 
MEE‏ وفيها أهم نتائج البح .ينين نتمم ممم ممم ممم مم ممم ممم ممم ممق ١59‏ 


فهرس المصادر والمراجعءت نمم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممعم ممم كلا ١‏ 


١ E a a ال‎ 


الحقوق امجردة في الفقه المالي الإسلامي 
إعداد 
سامي حبيلي 
al‏ 8 


الدكتور عارف خليل أبو عيد 
ملخص 


تناولت هذه الدراسة الحقوق المحردة في فقه المعاملات المالية الإسلامية» وكان 
الغرض منها تحديد مفهوم الحق ابحرد ومتعلقاته وبيان مشمولات) وذلك قصد دراسة ما 
يتعلق بمذه الحقوق مر) أحكام-الإسقاط: والتمليك.والارث» وقلا اشتملت الدراسة على 


كل ذلك مبينا في موضعه من الرسالة, 


كما تناول البحث مسألة مالية co al GI‏ ذلك أن إثبات وصف الالية للشيء أو 
رفعه عنه له أثره في مسألة المعاوضة عنه عند كل من الحنفية والشافعية والحنابلة. 


وتعرض البحث إلى دراسة اتحاهات الفقهاء فيما يشترطونه من أوصاف تتعلق بالحق 
اجرد حي يجوز تمليكه» وقام الباحث .عقارنة هذه الاتحاهات» وترجيح ما رآه منها أقوى 


حجة ومستندا, 


وحتم البحث بعرض co‏ معاصرة للحقوق اجحردة» ودراسة ما يتعلق ما من 
أحكام » في ضوء ما سبق تقريره من قواعد وأحكام عند الفقهاء. 


المقدمة" 


الحمد لله كما ينبغي لحلال وجهه وعظيم سلطانه» حمدا متواصلا لجليل (and‏ 
وموفور حيراته ومننه» وصلى وبارك على عبده ورسوله حمل وعلى أزواجه وذريته» 
وصحابته ومتّبعيه إلى يوم الدين» وسلم تسليما كثيرا؛ ثم أما بعد: 


لا شك أن التشريع المتعلق بالمعاملات في الفقه الإسلامي؛ يعتبر من أعلق قضايا 
التشريع بالواقع الحيوي» باعتبار ارتباطه بالجوانب المتحركة من تصرفات الخلق» BILE‏ 
تشريع العبادات ونحوها ثما يرتكز في الجملة على ثوابت لا تخضع لصيرورة الواقع؛ ولا 
Tia PETRY bes Jia! ly ae‏ 


ol cl‏ غيابنا عن صناعة”الخياة بكلّ جوانبها) مما جعل"الإنتلاة” بالعاليمه وشرائعه غير 


مهيمن على واقع الناس وتصرفاقم؛ الأمر الذي لا يرتضيه ديننا الحنيف. 


ومع ظهور الصحوة الدينية الحديثة في عالمنا الإسلامي؛ حاول العلماء والمفكرون 
والمصلحون؛ إظهار رأي الإسلام في كل ما استجد وظهر؛ لتحقيق هيمنة الشريعة على 
Al ols |S‏ 

ولعل أهم المواضيع I‏ لقيت بالغ العناية؛ هي ما يتعلق بفكرة الحق» ويرحع ذلك 
إلى أن الحق هو الأساس الذي تبن عليه علاقات الناس فيما بينهم» فإن اضطرب أمره 
كانوا في هرج ومرج. 

فوحدناهم تطرقوا بالبحث إلى شى موضوعاته؛ فكتبوا في الحقوق العامة؛ كالحقوق 
سلطان الدولة قي تقييده» و كذا تطرقوا إلى بعض الجوانب ذات الصلة بالحقوق المالية. 


هذه هي المضامين العامة الى حدت بي إلى الاهتمام بالكتابة في جانب من حوانب 
هذا الموضوع؛ الموسوم ب "" الحقوق امجردة في الفقه المالي الإسلامي " راجيا المولى عز 
وجل؛ أن أكون مساهما ولو بقدر ضئيل في خدمة جانب من حوانب حياتنا الفقهية. 

مع العلم أن هذا الموضوع لم يلق خحدمة تليق .عكانته وأهميته» فكثير من المسائل 
المستجدة تعتبر امتدادا له» وهي المسائل ال تم الإشارة إليها في مبحث النماذج المعاصرة. 

مشكلة الدراسة وسبب الاهتمام a8‏ 

نظرا للالتباس الذي وقع فيه كثير من الباحثين أثناء التعرض إلى هذا الموضوع» 
والذي أدْى بم إلى الوقوع في أخطاء علمية» منها إطلاق أحكام اجحتهادية حلافية» قي 
شكل قواعد شرعية اتفاقية» الأمر الذي يؤدي إلى الوصول إلى نتائج قاصرة في مسائل 
تحتاج إلى إعمال نظر وبذل جحهد واستفراع وسع. .اثرت,تناول AB‏ الموضوع بالدراسة 
راجيا الوصول إلى ما يألي: 

١‏ -تحديد مفهوم ألحق اجرد ومواقعه “من مفهوم عموم اتح في الفقه الإإسلامي. 

۲ -:استخراج مشمولات الحق الحرد؛ وبيان ما يتعلق يما من أحكام. 

۳ -:تحقيق مالية الحق المحرد» وأثر الخلاف فيها. 

> - :بيان مترع الفقهاء ق الشروط الي ينبغي توفرها في الحقوق -أعين المحردة - 
حى يجوز التصرف فيها بالتمليك ونحوه» وبيان الراحح قي كل ذلك. 

ه -؛ تخريج بعض المسائل المعاصرة على ضوء ما استقر عليه البحث. 

الخطة المنهجية المتبعة في كتابة البحث: 
استقر رأي الباحث بعد استشارة الأساتذة الأخيار على اتباع الخطة الآتية في كتابة 


الفصل التمهيدي: الحق في الفقه الإسلامي؟ مفهومه وأنواعه 
المبحث الأول: مفهوم الحق في الفقه الإسلامي. 

الملبحث الثاني: أنواع الحق في الفقه الإسلامي. 

الفصل الأول الحقوق المجردة مفهومها وأنواعها. 
المبحث الأول: مفهوم الحق الحرد ومتعلقاته. 

المطلب الأول: مفهوم الحق البجرد. 

اللطلب الثان: الفرق بين الحق اجرد والحق المتقرر. 
الطلب sores (SU)‏ 

ah atl oleh i gl) cod 

المطلب الأول: الجقوق كردن الج شر عت لتم الضرر.. 
الفر ع الأول: حق الشفعة. 

الفرع الثاني؛ حق القسم. 

المطلب الثاني: حقوق الارتفاق. 

الفرع الأول: حق الشّرب. 

الفرع الثاني حق المرور. 

الفرع الثالث: حق التسييل. 

الفر ع الرابع: حق ابمحرى. 


الفرع الخامس: حق التعلي. 


الفر ع السادس: حق الانتفاع بالجدار. 
المطلب الثالث: حق التحجير -السبق - 
المطلب الرابع: حق العقد. 

الفرع الأول: حق التزول عن الوظائف. 
الفرع الثاني: حق الخلو, 


الفصل الثاني: الحقوق امجردة: تكييفها الفقهي, وأثره على صيغ التبادل فيهاء 


اللبحث الأول: التكييف الفقهي للحقوق المحردة وأثره على صيغ التبادل فيها. 
المطلب الأول: مالية الحقوق اتحردة عند الفقهاء القدامى. 

المطلب الثاني؛ مالآية-.الحقوق المجردة عند الفقهاء المعاضرين” 

المطلب الثالث: صيغ التبادل (النقل) في الحقوق المحردة. 

الملبحث الثاني: النماذج المعاصرة للحقوق المحردة. 

المطلب الأول: حق التأليف. 

المطلب الثاني: الاسم التجاري. 

المطلب الثالث: العلامة التجارية. 


MEL!‏ وفيها أهم نتائج البحث. 


الدراسات السابقة: 


لم أقف على دراسة سابقة تناولت الموضوع جال البحث أو ما يقرب منه» إلا أن 
وقفت على كتابات اهتمت .معالجة جوانب بحزيئية من الموضوع» وانصب اهتمامها على 
بعض مفردات الحق المحرد سواء القديمة منها أو المعاصرة» دون دراسة الموضوع بكل 
الحيثيات ol th,‏ الى تشكل البنية العامة له, 


وأقتصر في ذكر الدراسات السابقة على ما له علاقة وطيدة بالبحث» وهي كالآنِ: 


١‏ -: حق الابتكار في الفقه الإسلامى: وهى رسالة ماجستير قدمها الطالب أديب 
الفايز الضمور في الجامعة الأردنية سنة ٠۲٠٠۳‏ تناول فيها الباحث مفهوم حق الابتكار» 
وتكييفه الفقهي» وبين فيه الحقوق الق تبت لصاجبهااالاليقهنها وغير المالية - وصور 
الاعتياض فيهاء وطرق حماية هذه الحقوق. 

۲ -: الاسم التجاري؛ بدراسة قانونية مقارنة» لبعز اللي مرزا ناصر العباسي» 
طبعة دار ومكتبة حامد للنشر والتوزيع» تطرق ST SSS‏ بيان ماهية الاسم التجاري 


وعناصره وملكيته وحمايته. 


٠ ۳‏ دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة» د: محمد مصطفى ogi‏ الشنقيطى» 
مكتبة العلوم والحكم» تناول في الحزء الأحير من الكتاب ما يتعلق بالحقوق وماليتهاء 


4 -: بحلة مجمع الفقه الإسلامي؛ الدورة الخامسة» الحزء الثالث: Codd‏ فيها جحموعة 
من الأبحاث الي تتعلق بالحقوق المعنوية» وهي غالبا النماذج المعاصرة للحقوق الحردة. 


المنهجية المتبعة في دراسة الموضوع: 


اتبعت في رسالي منهجا علميا يجمع بين الاستقراء والتحليل؛ حسب ما تقتضيه 
طبيعة البحث» وقد حاولت قدر الاستطاعة التزام العناصر الآتية: 


١‏ -: دراسة الموضوع في إطار المذاهب الأربعة؛ ذلك أن لم أقف على كثير من 
مفردات الرسالة عند الظاهرية؛ الأمر الذي يحول دون إمكان استنتاج رأيهم في المسائل 
المرحو الوصول إليها في البحث. 

١‏ -:عزو الآيات القرآنية إلى سورها بأرقامها. 

-: تخريج الأحاديث النبوية الى وردت في الرسالة» فإن كانت في الصحيحين أو 
أحدهماء أو في موطأ م[ دن م ينض الفا على صعفة ‏ اتفيت بالعزو إليهاء وإن 
لم تكن فيهما ذكرت مأن خحرجهاء دون التزام استيعاهم» مع SAP SS‏ على الحديث. 

: -: إذا استفدسة من غيري“مباشرة.”أنقل استفاق “كتزفها] وأجعلها بين قوسين» 
وأعزوا إلى مكان الاستفادة» وإذا كانت الاستفادة عبارة عن اقتباس فكرة» أشرت في 
الامش إلى المراجع الى ذكرت فيها الفكرة ذاتا أو ما يقرب منها. 

ه -: توثيق المسائل الفقهية المنقولة» وذلك بعزوها إلى المراحع الى ذكرقاء مع بيان 

5 -: الاعتماد على الكتب الفقهية المعتمدة في كل مذهبء مع الاستعانة بكتب 

-: التزمت الاختصار والبعد عن التطويل وذكر الفروع الى لا تخدم موضوع 
البحث» وكذا التزام الموضوعية في مقارنة الأقوال والترحيح بينها مع بيان الوحه الراحح 
ا 


۸ -: التزمت في الفصل الأول ذكر الخلاف بين الفقهاء؛ مع الاكتفاء بالتحليل؛ 
قصد استنباط منهج الفقهاء في تناوهم لما يتعلق بالحقوق المحردة» وهذا ما يجعل الترحيح في 
كل مسألة ذكرت في هذا الفصل أمرا غير منطقي» لأن الترحيح لابد أن يكون بعد 
استكمال الإحاطة منهج كل مذهب فقهي» ومقارنته .عناهج اذاهب الأحرى» وهذاما 
Gl fed a esl‏ 


3 -:لم أتعرض لترجمة الأعلام» تفاديا للحشو الذي يعود على الرسالة بنوع تطويل؛ 
مع أن أغلب من ذَكرُوا هم من الأعلام المشهورين. 


BUS at, Le JI -فهرست المصادر والمراجع الى تم اعتمادها في تحرير هذه‎ ٠١ 


3 آخر الرسالة, 


والله الموفق لما ne pas‏ و الصو اب 


الفصل التمهيدي: 
الحق في الفقه الإسلامى: مفهومه وأنواعه: 
ويشتما على 5 مبحتين : 
المبحث الأول: مفهوم ايق في الفقه الإسلامي: 


المبحث الثاني: أنواع الحق في الفقه الإسلامي: 


المبحث الأول: 
مفهوم الحق في الفقه الإسلامي 
المطلب الأول: تعريف الحق لغة: 
الحق في اللغة له إطالاقات عديدة منها: 
-الحق نقيض الباطل. 


Gy Ger NI “oe‏ وحُقوقا: صار حَقا وثبت» قال الأزهري: معناه وجب 


يجب وجوباء ومنه قوله تعال: قال الطذيق حقّ ليهو القول 4' أي ثبت. 


4 
4 


riage a Og 

-الحق: صدق الجديث. " 

والذي يعنينا من [دذة المعاا_المحتلفة» ما يرجخ إلى معن الثيؤات والوجوب. 

المطلب الثاني: تعريف الحق اصطلاحا: 

قبل ذكر التعريف الحدي للحق؛ لابد من بيان جملة من الحقائق ذات الصلة 
ally cg pel‏ تتلحص فيما يلي: 


أولا: الحق في الشريعة الإسلامية هو منحة من الشرع' للشخصء وليس صفة ذاتية 
تقتضيها الطبيعة البشرية كما هو رأي أنصار المذهب الفردي» الذين قصروا وظيفة القانون 


' القصص > 

' ابن منظور» لسان العرب المحيط» ط؟ دار صادرء بيروت» 1۸۰/١(‏ -1۸۲) 

' فتحي الدريئءالحق ومدى سلطان الدولة في تقييده» مؤسسة الرسالة» دمشق»(ص۸١۲)»‏ محمد نعيم يسن»نظرية 
الدعوىء دار النفائس» عمان» (ص0١4)»‏ مصطفى أحمد الزرقاء المدحل إلى نظرية الالتزام في الفقه الإسلامي» دار 


القلم دمشق»(ص١‏ ؟). 





على حماية الحق والمحافظة عليه وتمكين الفرد من التمتع به دون إنشائه . 


ثانيا : إذا تقرر هذا فالأصل قي هذا الحق التقييد» فلا حقوق مطلقة في الشريعة 
الإسلامية» فلا يجوز أن يستعمل الحق في غير ماشرع له» كما لا ينبغي أن يضر به وإن 
استعمل في نطاقه الشرعي» ويكون التقييد في الشرع إما بالنصوص الخاصة أو بالقواعد 
العامة أو مقاصد الشريعة . 


ثالثا: جوهر الحق هو علاقة اختصاصية بين المختص -صاحب الحق -» والمختص به 
محل الحق -» وممن أشار إلى ذلك: الحاوي القدسي حيث عرف حق لملكية بأنه: 
اختصاص حاجز' » كما أن هذا الاحتصاص يستازم إقرار سلطة المحتص على ما احتص 
به» تلك السلطة هي حرية التصرف في الحدود الى رسمها الشرع'»وينبئ على ذلك أمور: 


ee شائع لدی كثير من الققهاء المعاصرين”)‎ Uae تعر يف الحق اه مصلحة»‎ ork 
بذاته ليس مصلحة بل و وسيلة:إلى: مصلجة». ولذلك. كان التعرلاف بالملصلحة تعريفا‎ 


* أن وصف الأصوليين' ' للحق بأنه فعل فيه تسامحء لأن الفعل ليس جوهر الحق 


' عبد المنعم البدراوي, المدحل للعلوم القانونية: النظرية العامة للقانون والنظرية العامة للحقء دار النهضة العربية 
(ص١*:)‏ 

'الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده ص 

esl‏ و ا 

"الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده ص٠٠۲‏ 

“ منهم الشيخ علي الخفيف حيث عرفه بأنه: مصلحة ثابتة للفرد أو المجتمع أو Les Lad‏ يقررها الشارع الحكيم انظر: 
أحكام المعاملات الشرعية ص 77_7١‏ وكذلك الأمر بالنسبة للشيخ محمد يوسف موسى في كتابه الفقه ص١١5»‏ 
والشيخ أحمد عيسوي في كتابه المدحل للفقه ص8٠‏ ”. 

' الحق ومدى سلطان الدولة في تقيبده صه 5 7» نظرية الدعوى ص57 

'' المرآة على المرقاة» منلا حسرو (9/5؟1) 





والتصرف؛ أي ما يثبته الحق لصاحبه؛ بينما موضوع الحق هو ما يثبته الحق في حانب من 


ا 


رابعا: لا بد من ذكر تعريف جامع للحق يشمل جميع أنواعه. 
خامسا: أفاد الدارسون لموضوع الحق أنهم لم يقفوا على تعريف اصطلاحي للحق 
عند الفقهاء» بل إن إطلاقات الفقهاء للحق تتفق مع المع اللغوي له أي الوحود 
والثبوت  ٠‏ كما يظهر ذلك على سبيل المثال عند الإمام عبد العزيز البخاري الذي عرف 
الحق بأنه "الموجود من كل وجه الذي لا ريب في وجوده" . 
اما ف ا خاو ات و ا ا 
"اختصاص يقر 4 الشرع سلطة عل شيء أؤ' اقتضاء أداك من آخر تحقيقا 
لصا ET‏ 
-اختصاص؛ الانفراد والاستئثار وهو علاقة بين المختص والمختص به» وإذا نظرنا 
إلى المحتص مموضوع الحق أد ركنا مول التعريف لكل أنواع الحق» فإن كان المختص هو 
الله عز وجل فهذه حقوق الله تعالم» وإن كان غيره فهى حقوق الأشخاص الحقيقية 


والاعتبارية. 


59 الحق ومدى سلطان الدولة 3 تقييده Yor Yoo‏ 
'نظرية الدعوى ص ۸۸ » المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي ص8١‏ 


"عبد العزيز البخاري» كشف الأسرار عن أصول البزدوي» )١75/5(‏ 
الحق ومدى سلطان الدولة ي تقييده ص٠٠٠.‏ 





-يقر به الشرع: قيد يخر ج به الاحتصاص الذي لا يرضاه الشرع» كاختصاص 
الغاصب و السارق» فلا بد من إقرار الشرع للعلاقة الاختصاصية حى تكتسب صفة 
المشروعية. 

-سلطة على شىء: إشارة إلى الحقوق المتعلقة بالأعيان» وهو ما يعبر عنه القانونيون 
بالحق العيئ» كحت الارتفاق بالشرب. 

-أو اقتضاء أداء من الآخر: إشارة إلى الحقوق المتعلقة بالأشخاصء» وهو ما يمسمى 
بالحق الشخصيء فتكون فيه العلاقة بين شخص الدائن وشخص المدين الملتزم. 

-تحقيقا لمصلحة معينة: إشارة إلى الغاية من هذا الحق» الى ينبغي مراعاقا في 
اعمال oak‏ 

ويقرب من هذا أعريف الشيخ مضطففتى الررقاخياث قال : 


"الحق: اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو تكليفا" . 


نفس المرجع السابق ص۰٦۲‏ - ۲٠۲‏ بتصرف. 
المدحل إلى نظرية الالترام العامة في الفقه الإسلامي» مصطفى الزرقا ص8 .١‏ 





المبحث الثان: 
أنواع الحق في الفقه الإسلامي 


من إطلاقات الفقهاء لكلمة الحق استنبط الدارسون هذا الموضوع أنواعا كثيرة للحق 
تختلف باحتلاف الاعتبارات نوردها فيما يلى: 


الاعتبار الأول: باعتبار صاحب الحق"' 


ينقسم الحق باعتبار صاحبه أي المختص به إلى ثلاثة أقسام: حق call‏ حق العبدء 


ete وحق‎ 


القسم الأول: حق الله تعالى: هو امتثال أوامره واحتناب نواهيه» وركذا مايتعلق 
بالنفع العام ما لا يختص به أحده وأضيفل: هذا النوع من انحقوق إلى الله تعالى» تنويها بعلو 
~ 1 4\ 

أما الأحكام المتعاقة egal IS‏ ني _كالان: 

-أن هذه الحقوق لا تورث '. 


-الإسقاط: الأصل أن حقوق الله عز وحل لا تقبل الإسقاط» سواء كانت هذه 
الحقوق عبادات كالصلاة» أو عقوبات كالحدود. أو مترددة بينهما كالكفارات» أو ثبتت 
لشخص بصفته الذاتية SS‏ 
وحل؛ منع وقد يقاتل كما فعل أبو بكر الصديق ad‏ لمانعي الزكاة» واستئئي من ذلك 


0 انظر هذه الاعتبارات لتقسيم الحق في كتاب: دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة» د: محمد مصطفى أبوه 
الشنقيطي ([ 585/7 -597) 
“' العلائي المجموع المذهب في قواعد المذهب» دار عمار )۱۹٤/۲(‏ › الشاطيء» الموافقات» تحقيق عبد الله درازء 
دار الكتب العلمية» (؟41/5؟ -ه5؟)., 
“' محمد مصطفى أبّوه الشنقيطي» دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة» المكتبة المكية» (1۸۷/۲). 

نفس المرجع والصفحة. 
'' الموسوعة الفقهية (4:/ه:؟ -45؟) 





التعزير فقد ذكر العلماء أن للامام إسقاطه وعدم استيفائه» ويرجع كل ذلك إلى تقديره 
لأن تصرفاته منوطة بالمصلحة كما هو مقرر شرعا' '» يقول الإمام الجويئ مبينا رأي الإمام 
الشافعي في ذلك" ثم رأى الشافعي رحمه الله: أن التعزيرات لا تتحتم تحتم الحدود» فإن 
الحدود إذا أثبتت فلا خيرة في درئهاء ولا تردد في إقامتهاء والتعزيرات مفوضة إلى رأي 
الإمام» فإن رأى التجاوز والصفح تكرما فعل» ولا معترض عليه فيما عماء وإن رأى 
إقامة التعزيرتأديبا وقذيبا فرأيه المتبع» وفي العفو والإقالة متسع» والذي ذكرناه ليس تخييرا 
مستندا إلى التمئ» ولكن الإمام يرى ما هو الأولى والأليق والأحرى» فرب عفو هو أوزع 


لکرم ف ر 

القسم الثاني: حق العبد: يكون الحق هنا وسيلة لتحقيق مصلحة خحاصة 
ال 

أحكامه” 


-يحوز لصاحب التق إن كان جائز التصرف؛ التنازل, عنه:ولإسقاطه وإبراؤه وإباحته؛ 
إلا إذا تعلق بإباحة حرم أو بتفويت حل RE SE A‏ 

-أن هذا النوع من الحقوق إذا كان متعلقا مال فإنه يورث لأن القاعدة فيما يورث 
كالآق: " كل ما كان مالا أو متعلقا بالمال انتقل للوارث؛ لأن المال يورث» فيورث ما 
يتعلق به من خيار وعمل» وكل ما كان متعلقا ببدن الموروث كالنكاح أو رأيه وعقله» 
كخيار الأحبي لا ينتقل» لأن الوارث لا يرث عقله ولابدنه» ويهذه القاعدة تظهر الفروق 
والضابط بين البابين "' . 


'' ابن بحيم»الأشباه والنظائر دار الفكرء (rvs)‏ 

الحوين غياث الأمم في التياث الظلم» تحقيق: مصطفى حلمي» فؤاد عبد المنعم» دار الدعوى (ص۷٦١)‏ 
دراسة شرعية لأهم العقود الالية المستحدثة (1۸۷/۲). 

الموسوعة الفقهية )۲٠٠١/٤(‏ 


1 القراقي» الذخحيرة» تحقيق سعيد أعراب وآخرين» ط۱ ۱۹۹٩٤۰‏ دار الغرب الإإسلامى» بيروت )۸/1( 





القسم الثالث: حق مشترك: بين حق الله وحق العبد يكون الحكم في هذا النوع 
من الحقوق للغالب . 


الاعتبار الثان: باعتبار محل الحق"": 
ينظر إلى محل الحق من وجوه ثلاث: 
الوجه الأول: من حيث المالية: ينقسم الحق إلى: 


حق مالي: أي المتعلق JUL‏ ومنافعه» كحق الشرب» العلو...» وقد قال الشيخ 
مصطفى الزرقا في تعريفه:" اختصاص مشروع بمنفعة ذات قيمة مالية بين الناس" . 

حق غير مالي: أي لا يتعلق .مال» ومثاله: حق الحضانة» أو حقوق الأسرة على وجه 
العموم. 

الوجه الثاني: من حيث تعلقة بالشخض» ينقسم الحق إلى: 

الحتق IE EF SSS are‏ كحت استيفاء الدين» أي أنه 
يتعلق بذمة شخصء وقد يكون موضوع الحق إما قياما بعمل؛ أو امتناعا عن عمل . 

الحق العيني: ما يقره الشرع لشخص على شيء معين قائم بذاته» كالحقوق المتعلقة 


بالا 


ونما 4d‏ الإشارة إليه أن تقسيم الحق باعتبار تعلقه بالشخصء لم يعرف عند 


الفقهاء قديما وإنما هو تقسيم القانونيين» وقد ذكرناه هنا لأن المعاصرين من الفقهاء درجوا 


"' دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة (141//9) 
دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة (14۹1/۲) 
" المدحل إلى نظرية الالترام العامة ق الفقه الإسلامى مصطفى أحد الزرقا ص٠۲‏ 





عليه» وأوردوا آثارا فمّهية مبناها هذا التقسيم قد ذكرها الفقهاء قديما وإن لم ينصوا على 
هذا الاعتبار' . 

الوجه الثالث: من حيث تقرر الحق ني محله: أي من حيث إمكان انفراد الحق عن 
محله » ينقسم الحق إلى: 

حق مجرد: وهو ما كان غير متقرر في محله؛ أي أمكن a Sieg cal ce GL ol ail‏ 


حق متقرر (غير مجرد): وهو ما له تعلق بمحله تعلق استقرار» ولا يتصور انفراده عن 
حله» ومثاله حق القصاص فهو حق متقررء استعماله أو إسقاطه يحدث أثرافي المحلء 
فالمقتص منه يكون مهلآور الدم. بالنسبة. لأولياء المقتول- إذا تبك الحق» ويصبح معصوم 
الدم إذا أسقط الحق' '. 


وسيأن مزيد بيالا هذا التوع من_الحقوق - إن شاء الله 2 
الاعتبار الثالث: باعتبار طريق تحصيله: 


تنبيه: الكلام هنا في حالة تعنت من عليه الحق في الوفاء به» أما في حالة الوفاء 
الاحتياري فلا إشكال. 


ينقسم الحق يهذا الاعتبار إلى ' 


حق قضائي: ما لا بد في تحصيله من القضاءء وتتلحص هذه الحقوق فيما يلي: 


” المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي(5؟ -68) 
علي الخفيف» أحكام المعاملات الشرعية» دار الفكر العربي» القاهرة» »)١8(‏ دراسة شرعية لأهم العقود المالية 
المستحدثة ([591/5 -1314) 





-ما كان من قبيل العقوبات: كالحدود مثلا: وقد أضيف هذا لسلطة القضاء لأن 
مبناه في الشريعة على الاحتياط فالخطأ فيه غير مستدرك كما أن الفائت منه لا يتعوض» 
وكذلك منعا للتهارج الذي يقع في حال ما كان استيفاؤه من قبل صاحبه '. 


-الحقوق الشرعية المحضة؛ وهي ما عدا الأعيان والديون والمنافع من الحقوق» كتلك 
المتعلقة بالنكاح واللعان والإيلاء والرجعة والطلاق بالإعسار والإضرار ونحو ذلكء OY‏ 
الأصل فيها الاحتياط كما أن إثباتما يحتاج إلى احتهاد وتحري . 


-حالة حوف الفتنة أو المفسدة: وهذا يتعلق بكل الحقوق إذا كان استيفاؤها يؤدي 
-تحصيل الديون إذا كان المدين مقرا يا باذلا ها . 


2 


-تحصيل الأعيان لسکا نلک ر یسان سو سوح فد وج سسا ہلک ذا کان تحت ید 
غيره ولا يحتاج هذا إلى قضاءا '» لقوله صلى الله عليه وسلم:لآر من وجد عين ماله عند 
رجل فهو أحق به 4" . 


'' نظرية الدعوى »)١١١-٠١8(‏ عبد الودود السريي» استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية» مؤسسة 
الثقافة الجامعة» (/41 -7ه) 

" نظرية الدعوى »)١١1(‏ استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية»[01) 

'' نظرية الدعوى )11 (VV‏ استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية [(55) 

نظرية الدعوى (١١١)ء‏ استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية (07 -4ه) 

'' نظرية الدعوى (14 »)١١5- 1١١‏ استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية (/ا4 -037) 

'' رواه أبو داود في سننه» كتاب؛ البيوع» باب: في الرجل يجد عين ماله عند رحل (۲۸۹/۳/رقم١١١۴).قال‏ 
الشوكاني: «رواه أحمد وابن ماحه. وسماع الحسن من سمرة فيه حلاف... وبقية الإسناد رجاله ثقات؛ لأن أبا داود 
رواه عن عمرو بن عوف الواسطي الحافظ شيخ البخاري عن هشيم عن موسى بن السائب -وثقه أحمد - عن قتادة 
عن الحسن». (نيل الأوطاره/ Ae‏ 





-تحصيل نفقة الزوجة والأولاد*”: لما ورد في الحديث الصحيح عن عائشة رضي الله 
تعالى عنها أنما قالت: دخلت هند بنت عتبة امرأة أبي سفيان على رسول الله صلى الله 
عليه وسلم: فقالت: يا رسول الله إن أبا سفيان رجحل شحيح لا يعطيئ من النفقة ما 
يكفيئ ويكفي بن إلا ما أحذت من ماله بغير علمه» فهل على في ذلك جناح؟ فقال 
رسول الله صلى الله عليه وسلم: " خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك TOM‏ 


وما ذكر مقيد بعدم حصول مفسدة أو حوف فتنة. 


ما اختلف في جواز تحصيله من الحقوق بغير قضاء: أو ما يسمى مسألة الظفر 
بالحق أو استيفاء الحقوق المترتبة في الذمة هل يجوز بغير دعوى وإذن حاكم أم لا بد من 
ذلك» وهي مسألة حلافية بين العلماء» فمنهم المحيز ومنهم المانع» والجيزون فيهم المشددون 
: 2 
وفيهم الموسعون . 


¢ 


الاعتبار الرابع: إلاعتبار متمب ثبوته لصاحبه: 
ينقسم الحق ا 


حقوق تنبت لأجل دفع الضرر: وهي الحقوق الي يقرها الشرع لأصحابا منعا 
لضرر متوقع قد يلحق بم» فهذه الحقوق وسيلة لدفع الضررء ومثال ذلك حق الشفعة فإنه 
شرع لرفع الضرر المتوقع لحوقه بأحد الش ركاء من جراء بيع شريكه لحقه» فقد يشتريه من 


نظرية الدعوى ٠١۷(‏ -۸٠١)»ء‏ استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية (؟ه -4 ه) 

رواه البخاري في صحيحه » كتاب: النفقات» باب: إذا لم ينفق الرحل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفيها 
وولدها بالعروف(٥/‏ ۲۰۰۲ /رقم۹٤۰٥).‏ 

انظر هذا المبحث بالتفصيل ف كتاب نظرية الدعوی »)٠١۹-١١٠۹(‏ استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة 
الإسلامية ([51 )١١9-‏ 

دراسة شرعية لأهم العقود الالية المستحدثة .)1۹١/۲(‏ 





1 


حقوق تنبت لأصحابما أصالة لا على وجه رفع الضرر: كحقوق الارتفاقات 
المتعلقة بالعقار. 


وقد ذكر بعض المحققين من الحنفية كابن عابدين أن هذا الاعتبار يمكن أن يكون 
معيارا لبيان ما يجوز الاعتياض عنه من الحقوق وما لا جوز» وسيأن بيان ذلك حلال 


٣ 


Of Sle tt oot‏ شاء الله 


'* ابن عابدين» رد «kel‏ دار الكتب العلمية» (oy ft) oom‏ 





الفصل الأول: 
مفهوم الحقوق المجردة وأنواعها 
ويشتمل على مبجثين: 
المبحث الأول: مفهرم الحق اجرد ومتعاقاته: 


الملبحث الثاني: أنواع الحق المجرد: 


المبحث الأول: مفهوم الحق المْجرّد ومتعلقاته: 
ويشتمل على ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: مفهوم الحق امجرد: 

المطلب الثان: الفرق نسحن اجرد edt‏ 


المطلب الثالث: مشمولات الحق اجرد: 


۲۲ 


المطلب الأول: 


مفهوم الحق امجرد: 


يستحسن قبل الولوج في بيان مفهوم الحق المحرد؛ أن نذكر بعض الحقائق الب تساهم 
في تحقق المطلوب» وهي SOS‏ 


أولا؛ أن الحق المحرد هو اصطلاح حنفي محض؛ أي أن الجمهور من لمالكية 
والشافعية والحنابلة لم يعرفوا هذا الاصطلاح» ويرحع سبب تفرد الحنفية به إلى المنحى 
الذي نحوه في مسألة مالية المنافع والحقوق؛ ذلك أن جواز التصرف في الأشياء بالمعاوضة 
منوط اليتها؛ فمذهب الحنفية لا يعتبر الحقوق أموالا وبذلك لا تجوز المعاوضة عليها؛ غير 
أن النصوص الشرعية جءص واف العاوضدة دلت ووه عاو حقو ق معينة كحق 
القصاص -» مما اضطرا الحنفية إلى وضع أسّاس يضمن التوفيق بل ما قرروه من قواعد 
وبين ما جاءت النصوط الشرعية به» فخلصوا إلى التفريق بين الق الذي ينفرد عن حله؛ 
فتطبق عليه القاعدة ا( الف ب اهرس و اطق الذي لل نفك له وَإنما له تعلق 
استقرار به فيجوز المعاوضة عليه كحق القصاصء هذا كله أدى إلى ظهور مصطلح الحق 
المحرد» والحق المتقرر - غير المجرد - في الفقه الحنفي. 

في حين لم يرتض الجمهور مذهب الحنفية في مالية الحقوق والمنافع - كما هو الأمر 
عند الشافعية والحنابلة -» وكذا اشتراط المالية لجواز المعاوضة - كما هو رأي المالكية -؛ 
فكان عدم موافقتهم للحنفية في قاعدهم يستلزم حتما احتلافهم في الاصطلاح. 


وكل ما سبق ذكره tle‏ مبسوطا أثناء التعرض لمسائل الرسالة. 


ثانياء أن الحنفية لم يضعوا تعريفا حديا للحق a Al‏ كشأن الفقهاء في كثير من 
المصطلحات الفقهية» وإنما أشاروا في تعبيراتهم إلى معالم يمكن من خلالها تحديد ماهية الحق 
ا جرد ومن هذه النصوص: 


yy 


قول ابن عابدين؟" لا يجوز الاعتياض عن الحقوق المجردة عن املك" فأول معلم 
هذا النوع من الحقوق هو التجرد عن الملك» أي أنه يمكن ثبوت الحق لشخص ويكون 
ملك انحل الذي تعلق به هذا الحق لشخص آخر؛ لذلك عرفت محلة الأحكام العدلية حق 
المرور وهو من الحقوق المحردة بأنه:" حق المشي في ملك الغير» وذلك بأن تكون رقبة 
الطريق مملوكة لشخص ولآخر الحق بأن ير منها فقط» وهذا الحق من الحقوق امجردة". 
وهذا لا ينفي أن يكون مالك الحق اجرد هو نفسه مالك امحل الذي تعلق به الحق» فحق 
المرور هو حق بحرد وهو ثابت لمالك الطريق قطعا. 


وثاني معلم للحق البمحرد هو عدم التقرر في ا حل» ومعيئ ذلك إمكان انفراد الحق عن 
امحل الذي يتعلق به» قال ابن الهمام ؟" فلأن حق الشفعة ليس بحق متقرر في المحل؛ لأنه 
مجرد حق التملك» وما ليس بحق متقرر في امحل لا يصح الاعتياض عنه"” أ وف Mestad‏ 


> 


بخلاف القصاص لأنه جق متقرر 


و هذا المعلم هو أ كيد للمعلم الأول؛ إلا أنه يتضمن معن الجر وقد ذكر الشيخ 
علي الخفيف فحواه؛ وإنهيرحع إل أن الحق الحرد-لا يترك أنرا يي امحل الذي تعلق به» 
سواء استعمل الشخحص حقه أو أسقطه. ومثاله حق الشفعة» فإن استعمال الشفيع له أو 
إسقاطه لا يترك أثرا في العين المشفوعة» فهي نفسها سواء ثبتت ملكيتها للشفيع أو 
للمشتري» بخلاف الحق المتقرر فإنه يترك أثرا في محله وذلك في حال استعماله أو إسقاطه. 
ومثاله حق القصاصء فإن من ثبت عليه الحق يكون مهدور الدم في حال الاستعمال» بينما 
يصبح معصوم الدم في حال التنازل أو الصلح" . 


'“ رد امحتار » ابن عابدين (17/84ه) 

درر الحكام شرح جحلة الأحكام» علي حيدر )١١١/١(‏ 

** فتح القدير» ابن الحمام ([5/5 »)5١‏ العناية شرح المداية البابرت (5/5 »)5١‏ رد الحتار ([571/5) 
' الهداية بشحه العناية »)5١5/5(‏ وانظر رد انمحتار ([571/5) 

"* أحكام المعاملات الشرعية» علي (vA) ahh‏ 





Ye 


تعريف الحق اجرد: 
فقيل فيه: الحق المجرد: ما كان غير متقرر في محله” . 

والملاحظ على هذا التعريف أنه مقتبس من نصوص الحنفية في كلامهم عن الحة 
ا محرد؛ كقوهم في الشفعة" فلأن حق الشفعة ليس كتقرر في انمحل. 

ويمكن القول بأن الحق اجرد هو: اخحتصاص .منفعة غير متقرر في محله. 


-احتصاص .منفعة: فيه بيان لطبيعة الحق؛ فالحق اجرد ليس إلا نوعا من أنواع الحق» 
وقد سبق أن جوهر الحل هو الغلاقة الاختضاضية. 


-غير متقرر في له: يشتمل على الأساسين الذين تقوم علهما ماهية الحق اجرد 
وهما التجرد عن ال ملك )ونإ سی ناض اسنا م 

وما فر العبية إليةة "أن الاساس الأول ك الجر عر اللاك جهن الطرة ق: ديد 
ماهية الحق co Al‏ بخلاف الأساس الثانئ - إحداث أثر في ا محل - فهو أغلى؛ ذلك أن من 
الحقوق المحردة ما هو أمر اعتباري ليس له وعاء مادي يتعلق به كحق الوظيفة. 

كما أن للحق الحرد إطلاقا آخر عند بعض علماء الحنفية وهو؛ الحق المفود» حاء ق 
البدائع:" والحقوق المفردة لا تحتمل التمليك"" * 


ومن المعاصرين من أطلق لفظ الحق امخض على الحق المجرد”” 


“ أحكام المعاملات الشرعية» علي (VA) Gehl‏ 
بدائع الصنائع» للكاساني (٦/۱۹۰٠)ء‏ وانظر رد الحتار (518/5) 
المدحل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي» مصطفى الزرقا )١۱۲۸(‏ 





المطلب الثان: 


الفرق بين GH‏ امجرد والحق المتقرر؛ 


حكن التفريق بين كلا الحقين من زاويتين اثنتين: الأولى: من حيث المعين» والثانية: 


من حيث اللمعنى: الحق الجرد هو الحق الذي ينفرد عن محله؛ بينما الحق المتقرر لا 
ینفرد عنه» بل له تعلق استقرار .محله» ومظهر ذلك أن الق ارو لا دت اا ق ate‏ 
سواء استعمل أو أسقطء. بخلاف الحق المتقرر فإنه يحدث أثرا في كل ذلك» وقد سبق 


من حيث الأثر: أأن الحقجانحود لالجو زةالمعاوضة علليه عند امحنفيةء بخلاف الحق 
المتقرر يجوز الاعتياض ققنه. قال الكاسان: :ولو ضالح الشفيع من الشفعة الى وحبت له 
على شيء على أن يسالمهالداز: للنيشتري؛ افالصلح باطل؛.الأنهل إحق للشفيع ف الحل» إنما 
الثابت له حق التمليك» وهو ليس لمعن قي الحل» بل هو عبارة عن الولاية وأا صفة 
الوالي» فلا يحتمل الصلح عنه؛ بخلاف الصلح عن القصاص؛ لأن هناك الحل يصير نمل وكا 
في حق الاستيفاء؛ فكان الحق ثابتا في ا محل فملك الاعتياض عنه بالصلح؛ فهو الفرق"'” . 


'” بدائع الصنائع ([50/5) 





yt 


المطلب الثالث: 
مشمولات الحق اجرد: 


سبق أن تقرر أن الحق المحرد هو من أقسام الحق باعتبار تقرره في calt‏ وأنه 


كلتلق ر و 


والحق اجرد قد يكون حقا ماليا وقد لا يكون كذلك» كما أنه قد يكون 
مشروعا أصالة» كما أنه قد يكون شرع لرفع الضرر"”. 


ومن الحقوق المحردة المالية؛ حقوق الارتفاق: وهي حق الشرب» حق المرور» 
حق التسييل» حق اميسو سوب احا سوب رديينواسبسباساتدار قال الكاساني:" لأن 
الشرب ليس ,مال بل هو حق مالي ومنها .كذلك: حقإالشفعة وحق الخلو 


وحق التحجير . 


واعتبرت هذه الحقوق مالية؛ لأنها تتعلق بأعيان مالية؛ فهي في ذلك تبع 
abe‏ 

ومن الحقوق غير المالية؛ حق الزوجة في القسم وما ألحقه الحنفية به من حق 
الخيار بالنسبة للمخيرة . 


" رد الحتار (٤/۱۸١)ء‏ فتح القدير (570/5)» البحر الرائق شرح كتز الدقائق (5/5؟)» مجمع الضمانات 
(rAc)‏ 

7 بدائع الصنائع )٠۹۰/٦(‏ 

فتح القدير (١/١٠٠)ء‏ البحر الرائق شرح كز الدقائق »)٠٠٠١/١(‏ وفيهما النص على أكثر الحقوق المحردة 
للك كيو 

مغن المحتاج (575/5)ء» تحفة امحتاج (57/0 5)» المغي »)١030/90(‏ شرح منتهى الإرادات (51/5) 





۷ 
do Al Gat LI,‏ الي شرعت لرفع الضررء فهي حق الزوحة في القسم 
وخيار المخيرة» وحق الشفعة. 
والحقوق الى شرعت أصالة؛ هى الحقوق الحردة المالية عدا الشفعة . 
والذي يلاحظ أن مفردات الحق المحرد كلها من حقوق العبد» وليست من 
حقوق الله تعالى» وهذا أمر طبيعي؛ ذلك oO‏ سبب هذا الاصطلاح عند الحنفية؛ 
التصرفات؛ لأن الأصل أن ليس لأحد أن يتصرف في حقوق الله تعالى بمعاوضة أو 


Ll, (blink‏ الواحب فيها الاستيفاء فقط, 


'” رد انحتار (070/5) 





المبحث الثان: أنواع الحق اجرد: 

ويشتمل على أربعة مطالب: 

الملطلب الأول الحقوق اجردة التي شزعت لرفع الضرر: 
pa! Clb‏ حفرق"لارتغاف: 

المطلب الثالث: حق السبق والاختصاص -حق التحجير -: 


المطلب الرابع؟ حقوق العقد: 


۲۹ 


هيده 


قبل الولوج في الحديث عن مفردات هذا المبحثء تحدر الإشارة إلى أن الحقوق 
ابخردة يمكن تقسيمها باعتبارات مختلفة» كاعتبار المالية؛ فنقول: الحقوق المحردة 
المالية» والحقوق المحردة غير المالية» أو اعتبار طبيعة المشروعية؛ فيتتحصل لدينا: 
حقوق شرعت لدفع الضرر» وحقوق شرعت أصالة لا لدفع الضررء إلا أن 
pel‏ الا ادو الاج وا ر اوا ن العاسق ين أنواع ال 
امحرد؛ هو النظر إلى الوحدة الموضوعية الي بجمع بين مجموعة من الحقوق. وال 
كانت نتيجتها ما أثبت في مطالب هذا المبحث. 


المطلب الأول: الحقوق امجردة الني شرعت لرفع الضرر: 
ويشتمل على فرعيل: 
الفر ع الأول: حق الشفعة: 


الفرع الثاني حق الزوجة في القسم: 


۲١ 


الفرع الأول: 


أولا: تعريف الشفعة: 
لغة: 


الشفعة في الدار والأرض: القضاء بها لصاحبهاء وسئل أبو العباس عن اشتقاق الشفعة في 
اللغة» فقال: الشفعة الزيادة» وهو أن يشفعك فيما تطلب tel ae‏ إلى ما عندك فتزيده. 
وتشفعه بما؛ أي أن تزيده بها؛ أي أنه كان وترا واحداء فضم إليه ما زاده وشفعه به» وقال 
القتيي في تفسير الشفعة: كان الرحل في الجاهلية إذا أراد بيع منزلء أتاه رحل فشفع إليه 
فيما باع» فشفعه» وجعله أولى بالمبيع ممن بَعُد سببهء فسمّيت شفعة وممّي طالبها شفيعا"”. 


في الاصطلاح: 
رغم أن حقيقة الأشفعة“واحية عند الفقهاء؛ إلا أن تعويفا لم لما قد تباينت» ويرحع 


سبب التباين إلى اختلافهم في بعض الأحكام المتعلقة بالشفعة» كمن تبت له الشفعةء 
وفيما يكون حق الشفعة» وهذا ما سنشير إليه في عرض الأحكام. 


إلا أنه يمكننا القول أن التعريف الحدّي للشفعة هو: 


استحقاق الشريك انتراع شقص”” شريكه ممن انتقلت إليه OTe gre‏ 


ثانيا؟ الأحكام: وتتعلق بحق الشفعة أحكام'' فقهية هذا بيانما: 


"” لسان العرب المحيط ( 4/9 عم) 

23 القن هل اطا cage) ope‏ والقطعة من الأرض» ويطلق على الحظ والنصيب» لسان العرب المحيط 
(r<-/y)‏ 

التعريف مقتبس بتعديل في آخحره من غاية المتتهى بشرحه مطالب أولي النهى )٠١١/4(‏ 

"٠‏ عرض الأحكام سيكون بإيجاز قصد إعطاء صورة عن هذا الحق» وإلاً فالخوض في مسائله وجزئياته متعذر وليس 
هذا محله. 





ry 
المسألة الأولى: من ينبت هم حق الشفعة:‎ 


أجمع العلماء على أن حق الشفعة يثبت للشريك الذي لم يقاسمء فيما بيع من أرض 
أو دار أو حاقل 


ومستند الإجماع السنة؛ لما رواه حابر 5ه قال:9 قضى رسول الله يل بالشفعة فيما 


VY 


Baba Wb GaN) C5 pe y cd Al Cady 130 لم يقسم,‎ 


وعند مسلم:( قضى رسول الله يلع بالشة لشفعة في كل شركة لم تقسم. رَبّْعة لا يحل 
له أن يبيع حتى يستأذن OW SF old Oly del old Ob aS a‏ باع ولم يستآذنه 


فهو أحق به4 


Ar 


وانفرد الحنفية' بشبوت الشفعة الشريك فى_حفوقب الارتفياق» وللجار خلافا 
Yo‏ 
للجمهور . 


واستدلوا لمذهبه يحدييث البي وَل :9 الجان أولى بصيقيه4 أ . والصقب الملاصق؛ 
أي أن الجار أحق .ما يليه وكا يقرب عنه» وروي أنه فال ل اجار أحق بشفعة جاره إذا 
كان طريقهما واحداء ينتظر با وإن كان غائبا) وهو نص ف المسألة. 


بدائع الصنائع (١/٤)ء‏ منح الحليل» عليش (VA N/V)‏ مغن المحتاج» الشربيئ (۹/۳٠۳۷)ء‏ الغيٍ )٠۷۸/١(‏ 

'' رواه البخاري » كتاب: الشركة» باب: إذا اقتسم الشركاء الدور أو غيرها فليس هحم رجوع ولا 
شفعة( ٤/۲‏ ۸۸/رقم (vere‏ 

7 رواه مسلم » کتاب: البیو ع» باب الشفعة(۱۲۲۹/۳/رقم )١ ٦۰۸‏ 

)٤/٠( البدائع‎ 

منح الجلیل (۱۹۱/۷)ء مغن الحتاج (۳۷۹/۳)ء المغنٍ )۱۷۸/١(‏ 

'' رواه البخحاري » کتاب: الحيل» باب ف الحبة والشفعة‌(۹/۹١٠٠/رقم )٦٥۷١‏ 

'' رواه أبو داود » کتاب: البیوع» باب: قي الشفعة(۲۸۹/۳/رقم 851)» وابن ماجه » كتاب الشفعة» باب 
الشفعة بالحوار( 655/١‏ رقم 5595), وأحمد (۳۰۳/۳/رقم (٠٤۲۹۲‏ وابن أبي شيبة في مصنفه » كتاب: 
الشفعة» باب: من كان يقضي الشفعة للجار( ١8/5‏ ه/رقم ۲۲۷۲۱)ء والطحاوي في شرح معان الآثار » كتاب: 
الشفعة» باب: الشفعة بالجوار[4/١١١).‏ صححه الألباني في إرواء (Vote dy) Goal‏ غير أن الحافظ ابن 
حجرقال في "الدراية": «هو منكر» (الدراية۲/۲٠١۲).‏ 





vi 


ورد الجمهور على استدلال الحنفية ما يلي: 
-حديث الجار أولى بصقبه ليس صريحا في إثبات الشفعة» وحديثنا صريح في نفي 
الشفعة عن كل ما قسمء كما هو الحال في الجار مع جاره؛ أما بقية الأحاديث ففي سندها 


مقال وحديثنا صحيح فيقدم” . 


-أن الشفعة تثبت لمن كان له حق من الملك» والجار إنما له حق في حوار لا في نفس 


المسألة الثانية: محل الشفعة: 


تثبت الشفعة في أرض وما فيها من بناء وشجر تبعا لما وهذا باتفاق''» فلا تنبت 
الشفعة في المنقولات: كالحيوان واللباس وما شابه ذلك؛ لأنه يتعذر فيهاالحدود 
ا 

وانفرد المالكية بغلوت الشفعة ق التحل“ؤالشجن تغميما لحل الشفعة في كل ما 

VY اة‎ 

as) JL 

تثبت الشفعة فيما انتقل من نصيب الشريك بعوض مالي» كالبيع أو الصلح وهبة 
الثواب» وأما ما انتقل بغير معاوضة كإرث أو هبة بلا ثواب أو وصية فلا شفعة فيه» وهذا 
عند الجميع . 


واختلف فيما انتقل بعوض غير مالي: كالمهر وعوض الخلع وعوض صلح الام في 
جناية العمد» فأثبت الشافعية” ' والمالكية”' فيه الشفعة» ومنعها الحنفية'' والحنابلة ''. 


“ المغنٍ (ه/079١)‏ 

“ منح الجلیل )١۹۱/۷(‏ 

)٠۸٠/١( البدائع (١/١٠)ء منح الحليل (۷/١٠۲)ء مغين الحتاج (۳۷۳/۳)ء المغي‎ "٠ 

(vAs/¥) GLAD Bp” 

'" المدونة (5/4١؟)‏ 

'" البدائع ٠١/١(‏ -١١)ء‏ المدونة (٤/۹٠٠۲)ء‏ منح الحليل (۷/١٠۲)ء‏ مغين الحتاج (۳/٠۳۷)ء‏ مغن )١87/5(‏ 





re 


ومستند الحنفية والحنابلة أن الشفيع إما أن يأخذ بعين ما أحدَ به الصيب» وهذا 
متعذر» وإما أن يأحذ بقيمته ولا سبيل إليه؛ لأن المتملك لم يتملك به - فامتنع التملك 
aay ally cough aust a par dh le af als. Ap cash Sel‏ 

ومستند المالكية والشافعية هو القياس بجامع الاشتراك في المعاوضة مع لحوق 
الور 

المسألة الرابعة: وقت طلب الشفعة: 

طلب الشفعة لا بد أن يكون بعد علم الشفيع بالبيع على الفور؛ لأا حق ثبت لدفع 
الضررء فكان على الفور» هذا عند الحنفية والشافعية والحنابلة'"» بينما أثبت المالكية له 
الحق إلى سنة» وإن كان عالما بالشراء وشهد فيه» على أن يحلف أنه ما تأحر ت ركا لحقه في 
الشفعة» واستدلوا لذلك ما يلي: 

-أن النص الذي انت نتت 

أنه ثبت له حق فلا يكوت -معجلا كسائر الحقوق من الديإن وغيرها. 

-أن في حصر اللمفعة في الفور ضررا على الشفيّع بأن يكو( معسرا"". 

المسألة الخامسة: ا إسقاط حق الشفعة: 

الشفعة حق يقبل الإسقاط» ويكون الإسقاط إما بصريح القول كقول الشفيع: 
ت ركت حقي مثلاء أو بدلالة الحال: كأن مضي طول أمد والشفيع لم يطالب بحقه وهو 


مغن المحتاج (rva/r)‏ 

)۲٤۸/٤( لمدونة‎ 

)٠۲/١( البدائع‎ 

'" شرح منتهى الإرادات» البهوت (۲/٤۳۳)ء‏ الغنٍ )۱۸۲/١(‏ 
*" البدائع )١/5(‏ 

(varfe) gal *' 

مغن امحتاج ([10>/9م) 

'* البدائع (١/۱۷)ء‏ مغن الحتاج (۳۹۲/۳)ء (VAnfe) call‏ 
الذحيرة )۳۷١/۷(‏ 





cay dle‏ أويعامل الشفيع بنفسه الشريك الحديد ببيع أو مساقاة أو ما شابه» أو يبيع الشفيع 


المسألة السادسة: توريث حق الشفعة: 
اختلف العلماء في مسألة توريث الشفعة على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: وهو مذهب الحنفية** 

نض الميفية غلى أن خن الشفعة ححق لا يورت» واسعدلؤا بن: 

-أنه prs. Glave‏ > رأي ومشيئة الشفيع؛ وما كان كذلك لا يورث. 

-أن الشفيع يزول ملكه بالموت عن داره الي يشفع يماء ويثبت الملك فيها للوارث 
بعد البيع» وقيام ملك الشفيع في الي يشفع بما من وقت البيع إلى الأخذ بالشفعة؛) شرط 
ولم يوحد في حق المي وقت الأخدء ,ولا.في يحق.الوارث .وقت الليع فبطلت؛ لأفا لا 
تستحق بالملك الحادث يعد البيغ». ولا بالملكِ الززائل.وقت. الأخذ. 


القول الثاى:وهو متهنب للمالكية والشافعيةك* 
قرر المالكية والشافعية أن حق الشفعة حق يورث؛ فهو حق ثبت لدفع الضرر» وما 
كان كذلك من الحقوق فإنه يورث» ومن نظائره الرد بالعيب. 


القول الثالث: وهو مذهب الحنابلة"” 


وقد وقف الحنابلة موقفا وسطا بين المذهبين السابقين» فنصوا على أن الشفيع إن 


7“ منح الجلیل (۲۱۹/۷ -۲۲۰) 

“* تبيين الحقائق» عثمان بن علي (/58؟) 
** المدونة (8/4؟5) 

'* أسئ المطالب» زكريا الأنصاري (rva/y)‏ 


(vy ase) الغ‎ 





ry 


المطالبة بالشفعة؛ فإن مطالبته هذه تصير الحو موروثا؛ كونه قد تقرر بالطلب» أضف إلى 
ذلك أن حق الشفعة خيار ثبت لدفع الضرر؛ فيورث كالردٌ بالعيب. 


المسألة السابعة: الصلح عن حق الشفعة: 
اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 


القول الأول؟ وهو مذهب جمهور العلماء من الحنفية** والشافعية"* والحنابلة" "2 
ونصوا على أن الصلح عن الشفعة مال غير حائز» وهو باطل فتبطل معه الشفعة» واستدلوا 

-أن حق الشفعة حق بحرد غير ثابت في المحل» وإنما الثابت للشفيع حق التملكء 
وهو معين قائم بالشفيع فلا يصح الاعتياض عنه " 

-أن الشفعة تبتك لإزالة الضررء؛ فإِذا رضي. بالعوض. تبينا أ لا ضرر فلا استحقاق؛ 
فيبطل العوض لبطلان معوضه '" 

وأما سقوط حق الإشفعة فق حاء ,قي البدائع:" وأما بطلان ق الشفيع ق الشغفعة؛ 
St‏ أسقطه بالصلح» فالصلح وإ ل يصح فإسفاط حن الشفعة صحيح؛ لأن صحته لا 
تقف على العوض» بل هو شيء من الأموال لا يصح عوضا عنه» فالتحق ذكر العوض 
بالعدم؛ فصار كما إن غو 


القول الثان: وهو MASI Cade‏ ونصُوا على جواز الصلح عن حق الشفعة 
بعوض» إن كان الصلح بعد الشراء» ومستند ذلك؛ أنه تنازل عن ملك بعوض فكان 


** البدائع (ه/1؟) 

'* أسئ المطالب (rvA/y)‏ 

3 الإنصافء المرداوي (407/5؟) و (70/5؟)2 وكشاف Syed cg tal‏ (5.7/8)» شرح منهى الإرادات 
)۱/۲( 

)۲٠/١( البدائع‎ *' 

'* اسن المطالب (۳۷۸/۲)ء كشاف القناع )٤١۲/۳(‏ 

)۲٠/١( البدائع‎ “7 

التاج والإكليل» المواق (۳۷۸/۷)ء منح الجليل (۷/١٠۲)ء‏ تحرير الكلام قي مسائل الالترام للحطاب )٣۷٤(‏ 





rv 


ثزاء وأمّا إن كان قبل الشراء SUN S59 pres WE‏ وكان على شفعته؛ لأن من وهب ما 


التحليل: 


CEN) bu La) — de GB pall ype Ge ae Gee Le JM فو‎ 
الاعتياض -» نلحظ ما يلى:‎ 


-لا حلاف بين العلماء في أن حق الشفعة يقبل الإسقاط؛ لكونه حقاء فكل إنسان 
استجمع أهلية التصرف» له صلاحية استعمال ما يثبت له ممن حقوق» كماأنله 
إسقاطها. 


-بالنسبة لمسألة توريث_حق الشفعة» فقد احتلف فيه العلماء» والذي يظهر للباحث؛ 
أن مرجع تباين آرائهم لهو احتلآفهتم في متعلق الح أي هل حق|الشفعة متعلق برأي 
الشخحص؟ وما كان كلألك pyr)‏ اأتضناة اللختفية» والخنابلة قبل طلب 
الشفعة» أم أن حق الشهعة متعلق بالعين.المشفوعة) وهي مال*وملا كان من الحقوق متعلقا 
بالمال فإنه يورث» وهذا ما ارتضاه المالكية» والشافعية» والحنابلة بعد طلب الشفعة. 


-أما ما يتعلق بالاعتياض عن حق الشفعة» فالذي نلحظه أن مستند الحنفية في المنع؛ 
هو كون هذا الحق مجحردا عن محل الملك» فيلزم من ذلك عدم جواز التصرف فيه بطريق 
المعاوضة» أما بالنسبة للشافعية والحنابلة؛ فإن المنع مرده إلى طبيعة هذا الحق» وهو كونه 
شرع لدفع الضررء بينما انفرد المالكية بجواز المعاوضة عن هذا الحق؛ لأنه ملك؛ والمالك 


حر في التصرف في ما يملك بالاعتياض أو بغيره. 


YA 


الفرع الثاني: 


أولا: ee‏ القسم: 


لغة: 


pect pl‏ الاك 'وسكوق التق مضد نقتم القيء يفسككة عشم والقكتسة) 
وقسّمه حرأه وهي القسْمَة» وأما القَسْم بالكسر فالنصيبء والقَسّم بفتح القاف والسين 
xed‏ 


3 الاصطلاح: 


المراد بحق القملم] تسوية الزوج بين رُوجاته ويشمى العدل بينهن أيضاء وحقيقته 
مطلقا متنعة» كما أخي سبحانه وتعال حیت قال: اولي قستطيعوا sl‏ تعدلوا بين 
النساء ولو حر ته فلا ةميلو اكل اليل - وتوو ىا Kabra ea‏ 4"` 


ثانيا: الأحكام: 


ويتعلق بحق القسم أحكام نبه علیها الفقهاي وهي كالآي: 
المسألة الأولى: وجوب العدل في yon‏ 
العدل في القسّم بين الزوجات واحب باتفاق الفقهاء"””» واستدلوا على ذلك يما 


لسان العرب الحيط (۸۷/۳ -۸۸) 

٠١۹ النساء‎ 7 

"* الحداية بشرحه العناية(+/575)» منح الحليل شرح pate‏ خليل(٣/٤٠ه٠)»‏ التاج والإكليل لمختصر 
ليل( 57/5 ؟)» المنهاج بشرحه تحفة امحتاج(۳۹/۷٤)»‏ شرح منتهى الإرادات(۸/۳١)‏ 





۳۹ 


*قوله تعال:([ WL gaa glo‏ تعدلوا هواحدة» عتقيب قوله sible‏ ها نكموا 
ها طايه لكو من النماء مثني 289 aly sg‏ 


وجه الاستدلال: أن الله عز وجل أرشد في الآية الكريمة إلى الاقتصار على الواحدة؛ 
Ai Gp te‏ الال Just of le Jab ats As le Ge LL, cote JU‏ 


oe‏ 2 القسم واخ 


sts J 3%‏ ذلك أدني أن لا قعولواة'''؛ أي تجورواء والجور حرام فكان 
العدل واجبا ضرورة''' 


”قوله تعالى :9 وا شروهن بالمعروفم؟'''. وليس مع الميل معروف"”''. 

”من السنة' 

-عن عائشة 4ه قالت: أن البي 4 كان يقسم بين نسائ فيعدل» ويقول: اللهم 
هذه قسمتي فيما أملء فلا تلمني فيما تملك ولا أملك)“ . 


* النساء م 

'* البدائع( 87/5 ؟) 

النساء ۳ 

البدائم(۲۳۲/۲) 

٠۹ النساء‎ *" 

'”' للمغی‌(۲۲۹/۷) 

''' رواه الترمذي » أبواب النكاح» باب: ما جاء في التسوية بين الضرائر( ٤٤٦/٣‏ /رقم (١١٤٠‏ والبيهقي › 
كتاب: النكاح» باب: ما جاء في قول الله عز وجل ولن تستطيعوا أن تعدلوا بين النساء ولو حرصتم فلا تميلوا كل 
اليل فتذروها کالعلقة(۲۹۸/۷)ء وأبو داود » كتاب: النكاح» باب : في القسم بين النساء( 57/9 ؟)» والنسائي 
كتاب عشرة النساء( »)۲۸٠/١‏ وابن ماجه » أبواب النكاح» باب: القسمة بين النساء( .)1۳۳/١‏ وضعف الحديث 


الألباني في إرواء الغليل رقم/١٠7.‏ 





-عن أبي هريرة رضي الله عنه عن رسول الله َل أنه قال للأرمن كان له امرأتان, 
فمال إلى إحداهما دون الأخرى جاء يوم القيامة وشقه مائل) '. 


OUI oldies‏ صريحان في إيجاب العدل بين الزوجات في القسم. 
المسألة الثانية: إنما القَسم في المبيت: 


المقصود بالعدل في القسّم العدل في المبيت؛ فبه يحصل السكن والأنس» ولا يحب 
على الزوج التسوية بين نسائه في الجماع؛ كونه يتعلق بالنشاط والشهوة» وهي لا تتأتى في 
كل وقت» وكذا الأمر بالنسبة لسائر الاستمتاعات ثما هي دون الجماع» وإن كانت 
التسوية في كل ذلك أولى وأكمل' ‏ . 

المسألة الفالغة: محل القسم_الليل: 


الأصل في القسئمأالليل» والنهار تبع له؛ لأن النهار وقت انتثلار الناس قصد كسب 
المعاش» وإن كان الزوح يمن يعمل ليلا كان قسمّمه هاراء والليل تب له" '. 


المسألة الرابعة: النكاح سبب وجوب القسلم: 


يستوي في القسم الشابة والعجوز والمسلمة والكتابية والحائض والنفساء ومن آلى 
منها ومن ظاهر ومحرمة» دل على ذلك عموم الأدلة الموحبة للعدل ف الة ؛ ولأن 


» رواه البيهقي » كتاب: النكاح» باب: الرحل لا يفارق الي رغب عنها ولا یعدل ها(۲۹۷/۷)» والدارمي‎ fa 
وصححه الألباني في إرواء‎ .)۱۸١/١( وابن الجارود في المنتقى‎ (VAT Yee oy Jel Ok ie IS GL” 
.۲٠٠۷مقر الغليل‎ 
)۲٠١- ۲۲٣/۷(‌یغلا‎ ء)٤۱‎ ٤/٤ الحتاج(‎ gir (ora govro/t) fib cee الهداية بشرحه العناية(585/7)»‎ ٠٠" 
مغن الحتاج(٤/۱۷٤)ء الغیٰ(۲۳۳/۷)» شرح منتهى‎ (ore/r) jl منح‎ (err/r) pal aa 1” 
)٤۸/۳(تادارإلا‎ 





2) 


النسوة يستوين في سبب وحوب القسم وهو النكاح» فيستوين بذلك في وجوب القسم 
JAS‏ 
المسألة الخامسة: المريض في وجوب القَسّم عليه كالصحيح: 


المريض في وجوب القسم عليه كالصحيح, فإن شق عليه ذلك استأذفمن في الكون 
عند إحداهن كما فعل البي بي ؛ لما روته عائشة رضي الله عنها: أن رسول ايل كان 
يسأل في مرضه الذي مات فيف أين أنا غدا؟ أين أنا غدا؟ يريد castle py‏ فأذن له 
أزواحه يكون حيث شاءء فكان في بيت عائشة حى مات عندها 4 *''» فلو سقط القسم 
بالمرض لم يكن للاستئذان معين. 

فإن لم lif od Oot‏ عند إحداهن بالقرعة أو اعتزهن جميعا إن أحب'''. 


المسألة السادسة] الفسم للجديدة؛ 


ذهب الجمهور مل المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن الرحل||إذا كانت عنده نسوة 
وتزوج جحديدة» فإن كانت بكرا late ob‏ سبعا»-ثم رجع لقسهه بلا قضاء للباقييات» 
وإن كانت ثيبا بات عندها CRU Sy SU arb UE‏ 


وذهب الحنفية إلى أنه لا فرق بين البكر والثيب» ولا بين الجديدة والقديمة وجعلوا 
التفضيل بالبداءة دون الزيادة"' 'ء واستدلوا بحديث أم سلمة ذه حين قال لما رسول الله 
*'' البدائع(؟/؟8؟)ء منح الحليل(/4*ه -ه8ه)ء مغ المحتاج(5/4١4), ul‏ المطالب(58./8)) 
الغی(۲۲۰/۷) 


a 


رواه البخاري » كتاب: النكاح» باب: إذا استأذن الرحل نساءه قي أن بمرض في بيت بعضهن فأذن 
Mov Ves /¥ ++ \/o)a‏ 

(vr /y) call (evr /e) CUAL ee ») 59 5/9 فتح القدير ([/595).» منح الحليل(‎ »)5١9/9( البدائع‎ ''' 
(v/v) call (evr /e) cll gee (re /) حاشية الدسوقي‎ (t/t) حاشية الخرشي‎ ''' 

''' رواه ابن حبان »كتاب النكاح؛ باب: ذكر الأمر للمرء إذا تزوج على امرأته بكرا أن يقسم لما سبعا أو ثلاثا إذا 
كانت ثيبا ثم الاعتدال بينهما قي القسمة(١٠/۸)»‏ وعبد الرزاق في مصنفه » كتاب: النكاح» باب: نكاح 
البكر("/5١5)»‏ وأبو يعلى في مسنده .)5١5/5(‏ قال الشيخ شعيب الأرناؤوط: «إسناده صحيح على شرط 
(EY AS LADY «Ole onl eee Ge hy Ole YN) plone‏ 





zy 


4# إن شئت سبعت عندك وسبعت عندهن) ١"‏ ففيه أن النبي يه ساوى بين أم 
سلمة ذه وبين نسائه في القسم مع أنها زوحة حديدة» فعلم أن لا فضل بين الجديدة 
والقديعة في القسم. 

ورد ذلك بتتمة الحديث» وهو قوله ي لأم سلمة: وإن شئت Co‏ عندك 
ودرت6*'!؛ أي عاد استأنف قسمه لنسائه كلهن» دون أن يقضي لن. 

فقالوا: إن أم سلمةضء حين دحل ها البي BE‏ كانت يبء وحقها البيات عندها 
ثلاثا؛ ولذلك قال ها البيكلة : وإن شئت ثلثت عندك ودرت»ء ولم يشر إلى القضاءء وأما 
قوله ها : إن شئت سبعت عندك وسبعت عندهن؛ فلأكها طمعت في الحق المشرو ع لغيرها 
فبطل حقهاء وكان لن القضاءا ''. 


وزاد الحنفية أن القسم من حقوق النكاح؛ وهن في ذلك سواءء فلا وجه 
altel‏ 


الفتوى -فقهاء الأمصاراك, وما ةذهب _الته_مالك_والتتتانعي. هو اللي وردت به الآثار 


المرفوعة» وهو الصواب - إن شاء الله عز وجل -"''. 


وذكر منها -الأحاديث المرفوعة - حديثا بسنده إلى أنس بن مالك رضي الله عنه أن coll‏ 


CGE تزوج البكر أقام عندها سبعاء وإذا تزوج الثيب أقام عندها‎ 13) Pru 


ا 


العناية شرح المداية (err/r)‏ 
''' رواه مالك » كتاب:النكاح؛ باب: المقام عند البکر ولاأیْم‌(۲۹/۲ه)ء وكذا مسلم .ععناه > كتاب: الرضاع» 
باب: قدر ما تستحقه البكر والثيب من إقامة الزوج عندها عقب الزواج (؟/85١٠/رقم471١)‏ 

نفس الحديث السابق 

الذحيرة (557/4)» مغين LAI‏ (577/5) 

العناية شرح المداية )٤١٤/۳(‏ 

الاستذكار لابن عبد البر (85/5) 

۱۱۹ ار چو لار و ’و باب: إذا تزوج البكر على الثيب» ومسلم )۱۰۸٤/۲(‏ باب: قدر ما 
تستحقه البكر والثيب من إقامة الزوج عندها عقب الزفاف 





۳< 
المسألة السابعة: هبة المرأة قسمها: 


اتفق الفقهاء على حواز هبة' ''المرأة قسمها أي نوبتها لضرّتها؛ لأنه حق ثبت هاء 
فلها أن تستوفي ولا أن تترك» واشترطوا لمضي ذلك رضا الزوج؛ لأنها لا تملك إسقاط 
۲۱ 


حقه من الاستمتاع» فله أن يبيت عندها في ليلتها 1 


١‏ -حديث ابن عباس يد Cate IIB‏ سودة أن يطلقها النى يي فقالت: لا 
‘gale 5‏ وأجعل يومى لعائشة» STN as‏ 


١‏ -عن عائشة 4ه : أن رسول الله وحد على صفية بنت حيبي في شيء» فقاالت 
صفية لعائشة: هل لك أن ترضي عنّي رسول BE I‏ ولك يومي؟ فأحذت حمارا مصبوغا 
بزعفران» فرشته لیفو حا رجه م احتمرت بهء وفعدت إلى جنب لبي اء فقال رسول الله 
يل( إليك يا عائشة إلله ليس يومك) , قالت: ذلك فضل الله ييه من يشاء فأحبرته 


\YTIH 


بالأمر فرضي يما 


-إذا وهبت المرأة قسمها لكل ضرائرهاء سوّى بينهن الزوج في ذلك فتجعل الواهبة 
أو المسقطة كالمعدومة ويقسم للباقيات» وليس له أن يتصرف في نوبتها كيفما شاء. 


11۰ 


هذه الحبة ليست ككل ابات لأنه لا يشترط قبول الموهوب له بخلاف غيرها كون الحق يدور بين الزوج 
والواهبة» انظر مغين الحتاج )٤١٤/٤(‏ 

''' البدائع (5/+58)ء الحداية بشرحه العناية ([457/8 -5737) التاج والإكليل (517/5؟)» حاشية الدسوقي 
(۳۰۱/۲)ء مغن المحتاج (5/4 57)» المغنٍ (vrv/v)‏ 

''' رواه الترمذي » باب: ومن سورة النساء(٥/۹٠٤۲)ء‏ والبيهقي (۷/٤۷)ء‏ وأبو داود » كتاب: النكاح» باب: في 
القسم بين النساء( 47/5 ؟), (vafs) sal,‏ قال الحافظ ابن حجر في "الإصابة": «سنده حسن» 
Ayr a/ealey)‏ 

5 رواه أحمد في مسنده (د/هو)ء وضعفه الشيخ شعيب الأرناؤوط 3 تعليقه على مسند الإمام sal‏ 


(\as/ey) 





-إذا وهبت المرأة نوبتها لزوجها فقطء فله التخصيص لواحدة فأكثر بنوبة الواهبة؛ 
Gh) cle KY‏ له فيضعه حيث 0 


-إن رحعت وطلبت قسمها فلها ذلك؛ لأن ذلك كله كان إباحة منهاء والإباحة لا 
تكون لازمة» كالمباح له الطعامٌ؛ فإن المبيح يملك منعه والرحوع عن ذلك '. 


المسألة الثامنة: إسقاط الزوجة قسمها بعوض: 

اختلف العلماء في مسألة: إسقاط الزوجة حقها في القسم بتعوض - كان هذا 
العوض مدفوعا من قبل ضرّقاء أو من قبل زوجها - على ثلاثة أقوال: 

القول الأول؟ وهو مذهب المانعين: وهم الحنفية' '' والشافعية""' » وعللوا منعهم 
بأن حقها في كون الزوج عندها ليس مالاء فلا يجوز مقابلته عمال» وزاد الحنفية بأن حق 
القسم من الحقوق الجر يقال لا جوز الاعتياض نهاس 


وبنوا على ذلك أا لو أحذت على إسبقاط نوبتها مالا لزمها رده» وعلى الزوج أن 
يقضي ها؛ لأا تر كته فشر ط:العوض إو لم يسلم ها 


* ونصّ الحنفية بناء على ما سبق: أن المرأة لو بذلت مالا للزوج؛ ليجع ل لما في 
القسم أكثر نما تستحقه لا يحل للزوج أن يفعل» ويرد ما أحذه منها؛لأنه رشوة؛ كونه أحذ 
امال لمنع الحق عن المستحق' " '. 


٤ 


)۲٠۷/۷( المغيٰ‎ »)٠٠٠/٤( الحتاج‎ ee (at) a di oe pe be ء)٠١۷/۳( فتح القدير‎ 

البدائع (۲۳۳/۲)ء المداية بشرحه العناية (۳۷/۳٤)ء‏ مغين المحتاج (575/5)» شرح منتهى الإرادات (57/8) 
البدائع (۲۳۳/۲)ء فتح القدیر )٤١٠٦/۳(‏ 

(sor/v) cual تحفة‎ )٠٠٠/٤( مغي الحتاج‎ 
(oy Ase) justi o, | 


1۲۹ 


البدائع ( 89/5 ؟) 





f° 


القول الثاي: وهو مذهب المحيزين وهم المالكية' '' وعلّل المالكية مذهبهم بأن حق 
القسم هو ملك للزوجة وما كان كذلك جاز بذله بعوض» واشترطوا لإمضاء هذا 


الع ر" اما 


-إمضاء الزوج» تماما كما هو الأمر في هبة يومها للعلة نفسها؛ كونه قد يكون له 


غرض في عين الواهبة, 


-أن لا يكون على التأبيد بل يكون في مدّة يسيرة» تفاديا للغرر' ''» سثل مالك: 
فيمن يعطي امرأته شيئا في يومها ليكون فيه عند الأخرىء قال؛ الناس يفعلونه وغيره أحب 
إلي» ولا يعجب شراء المرأة من صاحبتها يومها من زوجها وأكرهه وأرجو حفة شراء ليلة 
ليه 


إلا أن الشيخ أحمك الزرقاي ذهب إلى جواز_شراء النوبة عا ]| الدوام '. 


فإن كان الزوج هو من فغ العوض كانت لط ها له بخص به من شاء 
من نسائه» كما أن الضلة 'تختصضن .ها اشترته. 


القول الثالث: وهو ALLL Cole‏ حيث فرقوا بين أن يكون ما يقابل 
الإسقاط عوضا مالياء فمنعوا من ذلك؛ لأن حق القسم ليس مالا فلا يجوز مقابلته.مال؛ 
وعليه لو أن الزوحة أسقطت نوبتها بعوض مالي» وجب عليه ردّه وكانت لما نوبتهاء أما 
إن كان الإسقاط بعوض غير مالي كخدمة مثلاء جاز ذلك لحديث صفية' "ذه المتقدم 


)541/9( الحليل‎ aie” 

''' في إطلاق لفظ البيع على هذا تجوز لأن المبيع لا يكون إلا ذاتاء وإنما هو إسقاط بعوض» منح الحليل (541/8) 
'"' منح الحليل (541/9) 

التاج والإكليل (ه/مه ؟) 

“'' حاشية الدسوقي (8141/5) 

(ofr) Slay) cee ce »)١307/7( المغنٍ‎ ''* 


Yor je il مييق" تحر به‎ ١75 





1 


ذكره؛ وفيه أما رضى الله عنها أسقطت يومها لعائشةكه في مقابل أن ترضى رسول الله 
4 عنهاء وإقرار BE ol‏ لفعلها دليل مشروعيته. 


التحليل: 
الذي نخلص إليه بعد هذا العرض؛ أن التصرفات ال تتعلق يهذا الحق تقتصر على 


الإسقاط بنوعيه» بعوض وبغير عوض؛ كون هذا الحق لا يتصور توريثه؛ لأنه مرتبط 
بالزوحة حال حياقهاء كما لا يتصور بيعه لأن المبيع الأصل فيه أن يكون ذاتا_ خاصة عند 
الحنفية والمالكية -. 


فأمّا الإسقاط بغير عوض فلا إشكال فيه وقد سبق بيان مدرك ذلك في حق الشفعة. 


وأما ما يتعلق بالإسقاط بعوض فقد اطردت_مذاهب العلماى في تعليل المنع والإباحة 
على نحو ما فصل في للق الشفعة:-أما استشناء التتائلة لحل الاعتياض إن كان العوض غير 
مالى؛ فمرده إلى Pile deeb Us Me Sek ged all‏ آخر للشافعية والحنابلة؛ 
وهو أن حق القسم لا Ade dedi, ged‏ 


كما أن ثمة فرقا بين حق القسم وحق الشفعة» وهو أن حق القسم يتجدد كل يوم 
بالنسبة للزوحة؛ لذلك يبقى ثابتا لها مع عدم حل عوضه عند الحنفية والشافعية والحنابللة 


على تفصيل» بينما حق الشفعة لا يتجدد؛ لذلك لم يبق ثابتا للشفيع مع عدم حل عوضه. 


تنبيه: وألحق الحنفية بحق الزوحة ف القسم؛ حق الخيار بالنسبة للمخيرة: وهي من 
كالصغيرة إن بلغت» ومن كان بزوجحها عيب جب أو عنة» كما يثبت بتخيير الزوج لما. 


فمن ثبت لحا حق الخيار -بالشرع أو بتخيير الزوج - فليس لزوجها أن يصالحها 
ا 


۲۷ 


بدائع الصنائع (۳۲۷/۲)ء جحمع الضمانات »)۳۸١(‏ رد (oy Aft) seth‏ 





ويشكل على هذا الحق اعتباره من الحقوق المجردة؛ ذلك أن استعماله - اختيار 
الزوحة نفسها - يحدث أثرا وهو أن تصبح أحنبية عن زوحها لأنه يعد عند الحنفية طلقة 
بائنة» كما أن إسقاط هذا الحق ببقى الزوجحة حلالا لزوجها. 


اللهم إلا أن يقال أن ملك الزوجحة لحق الخيار؛ سواء كان بتخيير الزوج أو بالشرع» 
هو حق بحرد عن ملك عصمة النكاح» ذلك أن الزوج مع ثبوت حق الخيار لزوجته» له 
أن يطلقها قبل أن تستعمل حقها في الاختيار؛ PERS‏ أن ملك الزوجة لحق الخيار هو 


المطلب الثااى: حقوق الارتفاق: 
ويشتمل على ستة فروع: 

الفرع الأول: حق الشّرب: 
الفرع الثاني حق المرورة 
الفرع الثالث: حق ,العسييلة 
الفرع الرابع: حق اجری: 

الفر ع الخامس: حق التعلي: 


الفر ع السادس؟ الحق المتعلق بالجدار: 


هو 


هيد 


تحدر الإشارة إلى أن أول من أطلق على هذه الصور من المنافع؛ حقوق 
' مرشد الحيران " وقد استقى إطلاقه هذا من 
استعمال الفقهاء لكلمة " ارتفاق " في معرض الكلام عن هذه المنافع» وقد عرف 
حق الارتفاق بأنه حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر مملوك لمن لا بملك العقار 


الأول» وهو تعريف مطابق لتعريف القانونيين لهذه الصور من المنافع . 


الارتفاق؛ هو قدري باشا في كتابه ' 


انظر أحكام المعاملات الشرعية» علي الخفيف ص ٣ه‏ 





الفرع الأول: 
حق الشّرب 
أولا: معنى الشّرب 
لغة: 
الشرب ف اللغة معناه الحظ والنصيب من الماء" "'ء ومنه قوله تعالى لز قال هذه 
ناقة لها شري وَلكُهو شرب يوو معلوء ) ' وترله: ونبئهو أن الماء قسمة 
بينهو كل OC saints ag st‏ 


اصطلاحا: 
هو الحظ والنصيكي من بالماء غين امجرزا وإلخإص بسقي, المزرو ات "“ '. 


الحظ والنصيب: يكون تعيينه تارة بالزمن كاليوم واليومين» وتارة أخرى بأنابيب أو 
فجوات ذات اتساع مكو ولغود | ب الوسيلة اليه ر 


غير ا محرز: كمياه الأفار والوديان والآبار» أما الماء المحرز في خزان وما شابه» فليس 
محل الكلام عليه هنا كونه أصبح ملكا محرزه. 


*' لسان العرب الحيط (۲۸۷/۲) 

ا الشعراء ٠١١‏ 

القمر ۲۸ 

"8 انظر درر الحكام المادة )٠۲١/١(١ ٤۳‏ 





اه 


الخاص بسقي المزروعات: سواء كانت في مزرعة أو بستان أو حديقة» وهو قيد 
احترازي» يخرج به ما كان خاصا بشرب الإنسان والمواشي» والذي اصطلح عليه بحق 
gy‏ 


cp edt فخ الحقوق الجردة كونه ينفك عن ملك أصل التهر أو‎ Dyed Go tary 
فيكون للشخحص حتق الانتفاع بالسّقي من فر أو بئر» وهذان الأخيران ملك لشخص‎ 
رار اهر‎ held WL 8,0 of Gl Ge I ed ge Gem فلا يشرط فق‎ CT 
أو البئر » أضف إلى ذلك أن الانتفاع بالشرب أو عدمه لا يحدث أثرا في أصل النهر أو‎ 
البئر.‎ 

ثانيا؟ الأحكام: وتتعلق بحق الشرب جلة من الأحكام نوردها فيما يلى: 

المسألة الأولى: ثلوات repel a>‏ 

ما دام حق الشرفي متعلقا بالماءء وها الأحير أنواع» فإنا لنعرض لثبوت هذا الحق 
وفق أنواع المياه فنقول: 

الماء إما أن يكون جاريا كما هو حال الأمار والوديان صغيرة كانت أم كبيرة» وإما 
أن يكون بثرا. 

أولا: الماء الجاري: وهو إما أن يكون جاريا في فر مملوك أو جاريا في فهر غير 
be‏ 

*الماء الجاري في فمر غير ملوك: وهو بدوره نوعان: 

النوع الأول: الأشار العظيمة كالنيل والفرات: 

يثبت فيها حق الشرب والشفة لكل الناس» فلهم سقي زرعهم والتزوّد لشرهم 
وشرب دوابهم, وما يتعلق بحوائجهم الي لا غن عن الماء لقضائهاء بشرط واحد وهو عدم 


أهل الشفة هم الذين لهم حق الشرب بشفاههم وسقي دوابهكم والاستسقاء call‏ دون سقي الأراضي» 
والشفة واحدة الشفاه وأصله شفهه سقطت الماء تخفيفاء وتصغيرها شفيهة على الأصلء انظر طلبة الطلبة )١55(‏ 





o۲ 


الإضرار بالنهر؛ كون حتق الانتفاع مشتركا بين الجميع» فليس لأحد أن ينتفع بهذه الأغر 
والوديان ويمنع الآخرين من ذلك بإلحاقه الضرر بماء*'» وأصل هذا كله قول البيّ يله Dr‏ 
الناس شركاء 3 ثلاث› في الماء والنار والكلا) ‏ . 


النوع الثاني: النهر الصغير الذي يزدحم الناس فيه ويتشاحون في مائه:ومن صوره 
السيل الذي يزدحم عليه أهل الأرض الشاربة منه» فإنه يقدم من هو في أول النهر * 2 
فيسقي ويحبس للماء حي يبلغ الكعبين ثم يرسل إلى الذي يليه فيصنع مثله» وهكذ إلى أن 
تنتهي الأراضي كلهاء فإن لم يفضل شيء عن الأول أو عمن يليه فلا شيء للباقين» لأن 
حقهم في الفاضل فهم كالعصبة في الميراث”” ', 


شراج الحرة الى يسقو هلال المي لف فقا رسو الله ب اسق يا زبيرء ثم أرسل 
الماء إلى جارك 4 فغضك الأنصاري» وقال؟“ يا رسول الله أن كائ ابن عمتك؟ فتلون وجه 


0 8 
2 2 


رسول الله یل نم قال :ل يا زبير اسق, ثم احبس الماء حت يرجع إلى الجَدْر) قال الزبير: 
فوالله إن لأحسب ini bis‏ وات هن ارفك ووبك_ ليؤمنون حتي يمكموك 


00 


البحر الرائق (vere vera)‏ مجمع الأفر» شيخي زاده (557/5).؛ درر الحكام (۲۹۹/۳ -۲۷۰)» منح 
(ye /A) Jd‏ مغ المحتاج (ع/"ده)ء فتاوى السبكي ا (rya/o) coal‏ 

*'! رواه أبو داود» كتاب: البيوع» باب في منع الماء» ( / 078؟/رقم417107١).وابن‏ ماجه» كتاب: الرهون» باب 
المسلمون شركاء في ثلاث (؟/ 875/رقم177 »)١‏ وأحرجه الحارث بن أبي أسامة مسنده» زوائد مسند الحارث 
للهيثمي» باب: الناس شر كاء في ثلاث» »)٥٠۸/١(‏ قال الحافظ ابن حجر: «رواه الطبراني بسند حسن عن زيد بن 
حبير عن ابن عمر» وله عنده طرق أخحرى» ولابن ماحه من حديث أي هريرة بسند صحيح: ثلاث لا يمنعن الماء 
والكل والنار»» تلخيص الحبير (75/7)»وضعف الألباني الحديث بلفظ: "الناس شركاء"» وصححه بلفظ ”" المسلمون 
شركاء". إرواء الغليل رقم57 ١55‏ 

يقدم السابق إلى الإحياء ( إحياء الأرض ) على من هو في أول النهر وإنما درج الفقهاء على التعبير بمن هو في 
أول النهر حملا للأمر على الغالب» ففي غالب الأحيان من أحيا أرضا للزراعة فإنه يحييها بحنب النهر تسهيلا لأمر 
السقي» انظر: مغين المحتاج ([517/9).ء (re s/o) coal‏ منح الحليل )٠١1/8(‏ 

(rrafe) coat 1° 





or 


فيا شجر بيفذهو )“ ٠‏ وروى مالك ق الموطأ أيضا عن عبد الله بن أبي بكر بن حزم» 
أنه بلغه أن رسول الله يك قال في سهل مهزور ومذينيب:(إعسك حت الكعبين» م يرسل 
الأعلى على الأسفل)'* '. 


أمّا إن استوى اثنان في القرب من أول النهرء LS‏ يقتسمان الماء بينهما إن أمكن» 
وإن تعذر ذلك أقرع بينهماء فقدم من تقع له القرعة» ols‏ كان الماء لا يسع حاحتهماء 
سقى من تقع له القرعة بقدر حقه من الماء» ثم ت ركه للآحر» وليس له أن يستهلك الماء 
كله؛ لأن الآحر يساويه في استحقاق الائ وإنما القرعة للتقدع في استيفاء الحق» لا في 


fel‏ ق 


ونخلص من كل ما تقرر إلى أن أصل حق الشرب في هذا النوع من الماء االجاري 
ثابت للجميع» لكن يقدمف-الاستيفاء الأول-فالأوك- 


الماء الجاري في كر ملوك: وهو قسماد: 


SQ oF Bg‏ الماء مباح_الأصل: مثل أن حفر إنسان أو جماعة نمرا صغيرا يتتصل 
بنهر كبير مباح الانتفاع به للجميع؛ فإن حق الشرب ثابت لأصحابه الذين قاموا بحفره 
حاصة» ويقسم بينهم على حسب نفقة الحفر'”'. 

الثان: أن يكون منبع الماء ملوكا: مثل أن يشترك جماعة في استنباط عين وإحرائهاء 
فإهم بملكوفا أيضاء لأن ذلك إحياء لهاء ويشتركون فيها وفي ساقيتهاء على حسب ما 
النساء ٠٠‏ والحديث رواه البخاري» كتاب: التفسير» باب: فلا وربك لا يؤمنون حي يحكموك فيما شجر 
بینهم ٤/٤(‏ ۱۹۷ /رقم٥۸٥٤)»‏ ومسلم کتاب:الفضائل» باب: وجوب اتباعه ¥ (3/5 87 ١‏ إرقم/7510؟). 
'*' رواه مالك في الموطأء باب: القضاء في المرافق (754/17)» قال ابن عبد البر: لم يختلف في إرسال هذا الحديث 
في الموطأء وقد روي مسندا من رواية أهل المدينة» الاستذكار )٠١١/۸(‏ 
مهزور ومذينيب: واديان من بالمدينة معروفان» يستويان» يسيلان بالمطر ويتنافس أهل المدينة 3 سيلهماء الاستذكار 
)۱۲/۸( 
للغيٰ (ه/. *) 
'*! كت الدقائق بشرح تبيين الحقائق (89/5)» مجمع الأفر (3517/1)الذخيرة (57/5١)؛‏ منح (y T/A) Ltt‏ 
(re s/o) call (rve/e) sy gdh coplllell ay,‏ 





og 


أنفقوا عليهاء وعملوا فيها» فحق الشرب ثابت لمن استنبطها ويكون حقه على قدر ما 
أنفق عليها وعمل فيها ‏ . 

وذكر المالكية للحالتين السابقتين استثناء؛ يثبت فيها حق الشرب لشخص لم يكن له 
يد في حفر كر ولا في استنباط عين» وهي حالة ما إذا كان ماء النهر أو العين حجري في 
أرضه وزرع عليه؛ وصاحب الماء يعلم - قالوا ليس له المنع للأمور الآنية: 

ai ese WE‏ بئر وهو الرهوة””*' استدلالا بالعموم -للقاعدة النَاضّة 
على أن النكرة في سياق النهي تعم -. 

-قوله يله :لآ لا ضرر ولا ضرار 6** فإنه لما تركه يزرع على الماء االجاري في 
أرضه» وبعد وقو ع الفعل أراد المنع كان مضارا فامتنع. 

-أنه لما تركه يغرس على فضل مائه فقد تعين له بذلك حق فيه» فليس له إذا استغئى 
عنه أن يحبسه عنه» و لا مسمس سس لأسي سسسب سسعينا 

غير أن لذلك شروطا هي: أن يزرع على بثر له ثم تنهار» أن يخشى هلاك زرعه 
على تقدير عدم دفع المأء» وأن يفضل الماء على صاحبه» وأن يشهرع قي عمارة بره 
الب 


ثانيا؟ مياه الآبار: وهي على ضربين: 


بدائع الصنائع ۱۸۸/١(‏ -۱۸۹)ء الذخيرة »)١717/5(‏ روضة الطالبين ([074/5©)» المغئ )٠٤١٠١/٠١(‏ 
أخرجه الحاكم من طريق عبد الرحمن بن أبي الرحال» قال معت أبي يحدث عن أمه عمرة عن عائشة ذه عن 
البي #5 » قال عبد الرحمن: معت أبي يقول: إن الرهو أن تكون البئر بين الشركاء فيها الماء فيكون للرحل فيها 
فضل فلا بمنع صاحبه» قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه, المستدرك )۷٠/۲(‏ 

أحرحه مالك في الموطاًء كتاب: الأقضية» باب: القضاء في المرافق (۲/١٠٤۷)ء‏ والبيهقي في سننه »)٠١١۷/١(‏ 
وابن ماجه» أبواب الأحکام» باب: من بئ في حقه ما یضر بجاره (۲/٤۷۸/رقم۱١٤١۲)ء‏ والدارقطي (۷۷/۳)» 
وأحمد (1/١#)ء acess (VY) Sy‏ الألباني في سلسلة الأحاديث الصحيحة (رقم٠٠١٠٠).‏ 

gil BILL JU‏ حت ي رهل ورل اماد Cate oo dpe ye‏ ال ESL Lasse oop clad lll‏ و 
الحاكمء وأحرجه أبو داود وابن ماجة والطبريٌ من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده؛ وإسناد كل منهما 
حسرنٌ».(فتح Ag fost‏ 

**' المدونة (5507/9)» النوادر والزيادات» لابن أبي زيد القيرواني »)۳٠/١١(‏ البيان والتحصيل» لابن رشد الجد 
(١/١5؟ (var) ane (vay‏ 
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الأول: الآبار المحتفرة في الأملاك: كمن يحفر بئرا في مزرعته أو بستانه أو بيته» فإن 
شربما له وله منع غيره منه' ٠"‏ غير أن الحنابلة' ٠"‏ قيدوا منع الشرب عن الغير في حال 
استغناء الناس عن ماء البئر لوجود غيره» أو لتضرر مالك البئر كخوف جفاف أو تلف 
ملكه من جراء دخول الناس إليه...؛ فإن لم يكن كل ذلك وحب عليه بذل الماء لشرب 
غيره؛ لقوله 4 ( لا بمنع فضل الماء ليمنع به ESI‏ واحتلف كذلك في وحوب 
بذل الفاضل للشفة - شرب الناس والبهائم - فأوحبه الجمهور: الحنفية والشافعية 


والحنابلة» بشرط عدم لحوق الضرر به» ولح يوجبه المالكية وأجازوا بذله بعوض”” . 
الثااى: بئر الفيافي والبوادي للماشية: 


وهي الآبار ال يحفرها الرحل ويصنعها في البراري أو المهامه لماشيته'' 'ء وهذه لا 
حق شرب فيهاء وإنما الكلامفيهدعن_الشفة_وقلوقع_الاتفاقيفيها على أنها لا تباع ولا 
تورث بل حافرها أحوامائها هو وورثته» وأن ما فضل لآ ينع أن من استغئ عن حظه 
منهم فليس له Ca Gt eT bee of‏ :7 لآ يمنع فطل الماء ليمنع به 
ee del aaa JU CUS‏ لين أي د القت كس للك أن رسول الله ِل 
قال:[ لا يمنع فضل الماء ليمنع به الكلاً) قال مالك: ومعئ ذلك في آبار الماشية؛ لأنه 
إذا منع فضل الماء م يرع ذلك الكلأً الذي بذلك الوادي» إذ لم يجد ما يسقي به فصار 
منعا OSS‏ 


بدائع الصنائع (١/۱۸۹١)ء‏ النوادر والزيادات (١١/۷)ء‏ روضة الطالبين (08/4م) 
شرح منتهی الإرادات )۲٣٣/۲(‏ 

البخاري» كتاب: المساقاة» باب: من قال إن صاحب للماء أحق بالماء (880/9)» رقم( *ه*؟) 

1 كنز الدقائق (53/5)» بدائع الصنائع(٦/۱۸۹)ء‏ الذيرة »)١71/5(‏ مغن الحتاج (515/5)» شرح منتهى 
الإرادات (ro/ r)‏ 

ليان والتحصيل )+ ۹/1( 

''! النوادر والزيادات 5/١١(‏ -5)» المدونة (505/9؟)» روضة الطالبين (٤/۳۷۲)ء‏ مغ المحتاج (8/9/١51)ء‏ 
الإنصاف (5/5م -17دم) 


''' النوادر والزيادات (ve v/v) a gall Jest y »)5/١1١(‏ البيان والتحصيل ( 759/١١‏ -51؟) 
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خلاصة: من خلال ما سبق عرضه يتضح لنا أن حق الشرب إذا تعلق بالأهار و 
الأودية العامة فإنه ينبت لكل صاحب أرضء وإنما الكلام فيمن يقدم في الاستيفاء» ويمكن 
القول أن هذا هو حق الشرب العام. 


أما حق الشرب المتعلق بلمياه الجارية في الأراضي المملوكة سواء أكان أصل الماء 
مباحاء أم كان أصله مملوكا كالبئر والعين المستنبطة» فإنه يثبت لمن أجرى الماء إلى أرضه 
أو استنبط العين أو حفر البئر» فإن كانوا جماعة فإنه يثبت لهم كل على حسب مساهمتهه 
في نفقات الإحراء أو الاستنباط أو الحفر» ويمكن القول أن هذا هو حق الشرب 
الخاص ١"‏ 


المسألة الثانية” توريث حق الشرب: 


ae OF gy Meh YASS pee YL CU OF MUS flat Lew ys‏ الشيء 
حكما وإن كان لا يثباك_قصداء ,كالخمر تملك _حكما بالمبراث فإإن لم تملك قصدا بسائر 


s 


AEE اتات‎ 

المسألة الثالثة: الاعتياض عن حق الشرب: 

الذي تطرق إليه الفقهاء من صور الاعتياض في هذا الحق هي بيعه» الصلح عليه 
إجارته» هبته» وفيما يلى تفصيل القول قي ذلك: 


أولا: يحوز بيع حق الشرب تبعا للأرض الي تعلق بماء كما يجوز بيع الأرض 
واستثناء حق الشرب من العقد؛ حيث يبقى ملكا للبائع*' ', 


)٦٦٥- ٦٦ ٤/۲( درر الحكام شرح بحلة الأحكام‎ pe 

(eer e 40/9) justi 2)”‏ كتر الدقائق بشرحه تبيين الحقائق ped Cards)‏ الرائق شرح كز الدقائق 

(57/8 ؟)» بدائع الصنائع .)۱۸۹/٦(‏ 

*'! رد المحتار (45/5 4)» كتر الدقائق بشرحه تبيين الحقائق (5*/7))» البحر الرائق شرح كز الدقائق )۲٤۹/۸(‏ 
3 
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ثانياء اتفق الفقهاء على أن حق الشرب العام لا يدخله الاعتياض» كونه ثابتا ابتداء 


لکل الا 
ثالغاة محل الخلاف هو في الشرب الخاص: وقد اختلف العلماء في الاعتياض عن حق 
الشرب بحردا على قولين: 


القول الأول: وهو مذهب المجحيزين وهم المالكية"' ' ومشايخ بلخ من الحنفية” . 


القول الثاني: وهو مذهب امانعين وهم الحنفية'' ' في ظاهر الرواية عندهم 


ALLA g  ةيعفاشلاو‎ 


وبئ الحنفية على ذلك عدم جواز إحارة حق الشرب» والصلح عليه» وهبته وكذا 
التصدق به» غير أفهم استثتوا_ مسألة الوصية به فأجازوها مع أا غليك؛ وعللوا الجواز بأن 
٠ AT ES co Ley U ELLE aye oll‏ 


الأدلة: واستدل أكل ope‏ الفريقين .ما ,يلي: 


أدلة القول الأول: استدل كل من المالكية ومشايخ بلخ من الحنفية على حواز 
الاعتياض عن حق الشرب .ما يلي: 


es 00‏ الحلیل fA)‏ )( واكتفي بالعزو إلى مذهب المالكية كون المذاهب الأخرى لا ترى جواز الاعتياض في 
الشرب الخاص» فالمنع 3 الشرب العام من باب أولى. 


"'' الذحيرة ([5/5١)ء‏ المدونة (/0[. 4؟ -4.:؟) 


تبیین الحقائق »)٥۲/٤(‏ فتح القدير (5717/5 -178) 

“'' نفس المراجع السابقة ونفس الصفحات 

)9074/54( المحتاج ([571/8)» روضة الطالبين‎ gee 

(ry fe) coal '"'‏ الإنصاف (50/5؟) 

كز الدقائق بشرحه تبيين الحقائق »)٠١/٦(‏ البحر الرائق شرح كث الدقائق (547/4)» بدائع الصنائع 
(۹۰-۱۸۹/7). 
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أدلة المالكية""': أن حق الشّرب ملك وهو معلوم عادة» فلا مانع من الاعتياض 
فيه '''» جاء في الذخيرة للقراثي:" في الكتاب: يجوز شراء شرب يوم أو يومين من عين أو 
بغر دون الأصل وشراء أصل شرب يوما أو يومين من النهرء لأنه معلوم عادة "”"'2 وقي 
المدونة: " أرأيت إن اكتريت منك شرب يوم من كل شهر في هذه السنة من قناتك هذه 
بأرضي هذه تزرعها سنتك هذه؟ قال؛ لا بأس ممذاء لأنه لو اكترى أرضه بدين لم يكن 
بذلك بأس فذلك إذا أكراها لشرب يوم من القئاة في كل شهر """'. 


أدلة مشايخ بلخ من الحنفية: استدلوا بجملة أدلة هي: 

-أنه نصيب من الماء وهو مال. 

-أنه يضمن بالإتلاف حى لو سقى به رجحل أرضه يضمن قيمته. 

dale aged call Ke Gayl eld bey Goal dd Ge Gell oe dee So 
PIM ok ALAN بذلك وسكت الآحر عن الشربي -بطلت: شهادقماء‎ 

-أن أهل بلخ تعإملوا ذلك لتاجتهم إليه؛ والقياس.يترك UU‏ كما جُوّز السلم 
للضرورة والاستصناع للتعامل. ٠‏ 

أدلة القول الثاني: 

استدل كل من الحنفية في ظاهر الرواية والشافعية والحنابلة .مما يلي: 


أدلة الحنفية: وفيها الرد على أدلة مشايخ بلخ: 
-أن المعاوضات تحري في الأموال ومن شروط المالية الحيازة» وحق الشرب SEY‏ 


۳ 


سبب التفريق في عرض الأدلة بين أدلة المالكية وأدلة مشايخ بلخ من الحنفية رغم اتفاقهم في القول - يرجع إلى 
اختلاف منزع كل من الفريقين في تناول هذه المسائل وذلك ما سيظهر أثناء الرسالة» فالقول متفق والمنطلق 
؟'' الذحيرة )١85/5(‏ 
الذحيرة )۱٦۸/٦(‏ 
للمدونة )۲٤٠۳/۷(‏ 


۷ 


تبیین الحقائق »)٥۲/٤(‏ فتح القدیر .)٤۲۸- >۲۷/٦(‏ 
چ 
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حيازته فليس .مال ولا تصح فيه المعاوضات”"'. 


-أن ضمان حق الشرب مسألة خلافية» فلا يلزم يما المخحالف» فقد جاء في فتح 
القدير ما نصه؟" وأما ضمانه بالإتلاف فهو بأن يسقي أرضه بشرب غيره» فهو رواية 
البردوي» وعلى رواية شيخ الإسلام لا يضمن» وقيل يضمن إذا جمع الماء ثم أتلفه ولا 
يضمن قبل الجمع» وحينئذ فالإلزام به من رد المختلف فيه إلى المحتلف فيه» فلا يلزم 
الخال 


-أن حق الشرب هو اخحتصاص .منفعة» والمنافع عندنا تقوم بالعقد» لذلك كان لحق 
هذه المسألة؛ لأنها تتعلق بإحداث عقد مبتدأ على منفعة مفردة وهى حق الشرب» وهذا 


هو وجه المنع عندنا. 


-تعامل أهل fal‏ واحدة-ليس هوء التعامل الذي. يترك به القياس» بل ذلك تعامل 
أهل البلاد؛ ليصير إجمائاء كالاستصناع والسلم فلا يقاس عليه (الضرورة في بيع الشرب 
مفردا على العموم منتفية» بل إن فى قحاس بحص ناد وض الأوقات وهذا القدر 
لا يخالف القياس'” . 


أدلة الشافعية: 


أن بيع حق الشرب مفردا فيه جهالة» وعدم قدرة على التسليم كون الماء يزيد شيئا 
فشيئا ويختلط المبيع بغيره فيتعذر التسليم'*'» جاء في روضة الطالبين؟" جاز لمالكه أخذ ثمنه 


( أي الماء ) إذا باعه مقدرا بكيل أو وزن» ولا يجوز بيعه مقدرا بري الماشية ولا الزرع 


\AYI 


۸ 


'' تبيين الحقائق (57/4)» فتح القدير (479/5) 
"' فتح القدير (478/7) 

'*' تبيين الحقائق ([57/4)» فتح القدير (479/5) 
مغن المحتاج ([071/8) 

روضة الطاليين ( ٠۷٤/٤‏ ) 


۹ 





أدلة الحنابلة: 


عند الحنابلة وإن كان صاحب حق الشرب أحق به» إلا أن الماء عندهم لا بعلك؛ 
وما لا يملك لا gle‏ وما لا يباع لا يجوز الصلح عليه» قال ابن قدامه:" وإن صالح رجلا 
على أن يسقي أرضه من فهر الرحل يوما أو يومين» أو من عينه» وقدر بشيء يعلم بهه. 
فقال القاضي؛ لا يجوز لأن الماء ليس ملوكء ولا يجوز بيعه» فلا يجوز الصلح عليه ولأنه 
ون 


التحليل: 

الذي نلحظه من خلال ما سبق عرضه. أن فقهاء الحنفية تكلموا عن مسألة توريث 
الشرب يعَدّى إلى سائرل حقوق الارتفاف كشاانبه عَلَقَددَلَكَ الإمام|أبو زهرة**'. 

وأما الإسقاط بغي عوض فقد تقررت مشروعيته قي ما سبق وكذا سببها. 

ويبقى الكلام عن مسألة الاعتياض عن حق الشرب» فيمكن القول بأن الخلاف في 
هذه المسألة بين المذاهب الفقهية على ضربين: 

الأول بين المالكية والحنفية: والخلاف بينهم متجه إلى الاعتياض عن أصل GA‏ 
فأحازه المالكية بناء على أنه ملك» بينما منع الحنفية من ذلك؛ لاشتراطهم المالية في جواز 
المعاوضات» وما دام الحق هو احتصاصا 

dears,‏ والمنفعة ليست مالا عندهم» فلم يجز الاعتياض عن حق الشرب. 

الثاى: حلاف الشافعية والحنابلة؛ مدر كه لا يتعلق بالاعتياض عن الحق كحقء وإنما 
هو مرتبط مموضوع هذا الحق» وفي المسألة الى بين أيدينا كان سبب المنع هو الجهالة وعدم 


)270/4( المغي‎ var 
(44) الملكية ونظرية العقد) أبو زهرة‎ 3 
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امتلاك الماء» فهم وجهوا نظرهم إلى الماء وليس إلى حق الشرب الذي هو الاختصاص 


بنصيب من الماء. 


ويبمكننا أن بحيب عمًا ذهبوا إليه كما يلى: 
cole‏ وأهل الخبرة يحسنون تقدير ذلك» كما أن الجهالة تغتفر عندهم للحاحة؛ قال ابن 


\AcH س‎ 


قدامة:" ويجوز العقد على المنفعة في موضع الحاجة غير مقدّر 


-أن الماء مما يجوز أحذ العوض عنه في الجملة» بدليل ما لو أحذه في قربته أو إنائهء 
ya LS”‏ كال عند flied!‏ 


-أن الصلح على ما لا يجوز بيعه جائز» بدليل الصلح عن دم العمد وأشباهه. 
و كذلك الصلح على امجهولء آل المرداوي. ......ولا جور بيعة فلا يجوز الصلح عليه» 
احتاره القاضي» وقدمه في الفروع» وقيل: يجوزء وهو احتمال في إللغني والشرح ومالا 
إليه» قلت: وهو الصوا» وعمل الناس عليه قدا وحديثا | ؛ 


أضف إلى كل ما سبق أن مسألة الاعتياض هي فرع عن التمليك» فما حازت 
المعاوضة عليه جاز تمليكه وما لا فلاء إلا أن الحنفية استثنوا الوصية بالشرب من باقى صور 
التمليك الممنوعة» لأن الوصية أحت الميراث؛ فهى تمليك لما بعد الموت. 


(ry fe) coal ا‎ 
(ry 6/6) gill ily الإنصاف (ه/550)»‎ *“ 





VY 


الفرع الثاني: 

حق المرور 
معنى المرورة 
لغة: 


\A 


قال ابن سيده: مر يمر مرورا جاء وذهب” 
اصطلاحا: 


لا يختلف المعيى الاصطلاحي للمرور عن المع اللغوي فهو يشمل الذهاب واتحيء 
في الطريق أي حق المشلي فيه _ويعبر عنه الفقهاء كلك :بق الاستّطراق» لكن لما كانت 
الأحكام الفقهية المتعلق» بهذا الحق حاصة :بتو ع منه وهو BIS NS) Ls‏ الطريق ملكا للغير 
وليس عاماء فإن ايحلة فصرته: على ذلك فقد.جاء| فيها مانصه:“ إحق المرور هو حق المشي 
في ملك الغير وذلك بأن تكون رقبة الطريق مملوكة لشخص ولآخر الحق بأن يمر منها فقط 


\AAI 


والذي أعتقده أن هذا التعريف غير حامع» وأن استصحاب المعن اللغوي لحق المرور 
هو المطلوب» كما سيظهر ذلك عند سرد الأحكام المتعلقة يمذا الحق. 


ويعتبر حق المرور حقا مجردا؛ لانفراده عن رقبة الطريق» فقد يثبت للش+ه ۴ 
مرور ق. .طريق زفينه ملك لشخض غيره كما أن اتتعمال هذا الق أو ور كه لا DI‏ 
أثرا في العين الي تعلق بها وهي رقبة الطريق. 


الأحكام: وتتعلق بحق المرور أحكام هذا بيانها: 


.) ٠٦٤/٣ ( لسان العرب المحيط لابن منظور‎ YY 
)١١١/١[( درر الحكام شرح جحلة الأحكام‎ ** 





AN: 
المسألة الأولى: ثبوت حق المرور:‎ 


يتعلق حق المرور بالطريق» وهذا الأخير أنواع» لذلك سنعرض للأحكام المتعلقة بحق 
المرور على حسب نوع الطريق: 

أولا: الطريق العام: 

لكل أحد حق المرور في الطريق العام؛ لكن بشرط السلامة؛ أي عدم إلحاق الضرر 
بالآحرين» وهذا الحق يتساوى فيه جميع الناس سواء كانوا من سكان البلدة أو غيرها 

ء۶ ۱۸۹ 

ويجوز المرور بالطريق العام راحلا أو راكبا . 

وشرط السلامة ( أي عدم إلحاق الضرر بالآخرين ): راجع إلى أن الطريق العام 
ملك مشترك لعموم الناسء فيع امار ف الطريق العام _كصاحب_حصة فيه» وهو من وجه 
يتصرف قي ملكه» ومر وجه آخر يتصر قق ملك الغيّرَة فيلزمه امراعاة ‏ حق الطرفين 
والمساواة بينهماء لذلك] أعطي حق المرور لكل أحد بتشرّط" السلامل. 

وفي مثل se) SS‏ م ستيج التافد. 

ثانيا؟ الطريق غير النافذ: 

الطريق غير النافذ ملك من نفذت أبواهم إليه» لا من لاصقه جدرانهم من غير نفوذ 
أبوااهم إليه» فمن نفذت أبواهم إلى هذا الطريق هم المستحقون للانتفاع به وهم الملاك 
دون غيرهم. 

فحق المرور إذن ثابت لأصحاب هذا الدرب دون غيرهم» وتكون شركة كل منهم 
من رأس السكة إلى بابه لا إلى آخرهاء لأن ذلك محل تردّده غالبا بخلاف باقيهاء أي أن 
عق امون ek‏ لكل ص هن آهل الد رت ن راي السكة إلى يانه 
درر الحکام (1۲۱/۲) » روض الطالب بشرحه أسئ المطالب (۹/۲٠۲)ء‏ التاج والإكليل )١٤٦/۷(‏ 


''' تبیین الحقائق »)۳۷/١(‏ روض الطالب بشرحه أسئ المطالب (۲۲۱/۲)ء معي الحتاج gle oly (y vel)‏ أن 
الطريق النافذ ملك لأهله والتصرف في ملك الغير لا يحوزء انظر الموسوعة الفقهية )٠١٠٤/۲۸(‏ 





Ve 


وقد أثبت الحنفية لعموم الناس حقا في الطريق غير النافذ المتصل بالطريق العام» وهو 
الدخول إليه في حال الازدحام» وبنوا على ذلك أحكاماء جاء في درر الحكام:" للمارّين 
في الطريق العام» حق الدحول قي الطريق الخاص المتصل مدخله بالطريق العام» عند كثرة 
الازدحام. ويفهم من تعبير كثرة الازدحام, أنه لما كان المرور من الطريق المخاص؛ هو 
استعمال ملك الغير بلا إذن» فليس لمن ليس له حق المرور في الطريق الخاص المرور مسن 
تلك الطريق ما لم تكن ضرورة وأسباب» ككثرة الازدحام, انظر المادة (170 )» فلذلك 
لا يسوغ لأصحاب الطريق الخاص؛ أن يبيعوه بالاتفاق» أو يقتسموه بينهم» أو يلحقوه 


بدورهم» أو يحفروا فيه بغرا أو يسدوا ا 


Boe:‏ للشافعية الذين أحازوا سده» قال الخطيب الشربيئ:" ولو اتفقوا على سد 
رأس السكة لم عنعوا منه» ولم يفتحه بعضهم بغير رضا الباقين» نعم إن سدّه بآلة نفسه 


خاصة فله فتحه بغير رضاهم ar‏ 


إلا بالمرور بأرض غيره)إفهل يتت له حق المزور في تلك الغير؟ 


ليس له هذا الحق اتفاقا إلا بإذن صاحب الأرض؛ لأنه ليس له أن يتصرف في ملك 


yay . . 
ole ) عيره دول‎ 


وقد ورد ما يخالف هذا ظاهريا عند الشافعية» إلا أن الخطيب الشربيئ وجهه 
فقال؟" ما قاله الأصحاب من أنه يجوز المرور ملك غيره؛ إذا لم يصر به طريقا للناس قاله 
العبادي في طبقاته» وعليه يحمل إطلاق الأكثرين الجواز» وظاهرٌ أن محله فيما جرت العادة 
بالمسامحة بالمرور فيه "7 . 


(vra/y) الحكام‎ sg 
.)١075/9( مغ المحتاج‎ 
)۱۷٤/۳( درر الحکام (1۲۲/۲)» مغن الحتاج‎ ' 
) 


مغن امحتاج »)٠۷١- ۱۷٤/۳(‏ روض الطالب بشرحه أسئ المطالب )۲۲٠/۲(‏ 





هذا وللمبيح حق الرحوع عن إباحته» كون الضرر لا يلزم بالإذن والرضاء فؤذا لم 
يكن لشخص حق لمرور في ملك غيره» وأذن له في ذلك فللمالك بعد ذلك أن بمنعه من 


ارو 


NHS 9g 5) SW LSS cpt Le gece gh dle Lb ctl د كر الشافعية تف يعارت‎ 3, 

من له حق المرور في محل معين من ملك غيره لو أراد غيره نقله إلى محل آخر منه لم يجز إلا 
برضا المستحق؛ وإن استوى الممران من سائر الوبجوة: لأن أخذة يدل ميشتحقه معاوطبة) 
وشرطها الرضا من الحانبين» وكذا لو اتسع الممر بزائد على حاجة المرور فهل للمالك 
تضبيقه بالبناء فيه؟ الذي يظهر الحواز إن علم أنه لا يحصل للمارة تضرر بذلك التضييق 


وإن فرض اللازدحام» وإلا فلا" . 
خلاصة: 


بعد هذا العرض اللوحر؛ يحكن.القول, أن حت المرور. يثبت لكثل الناس إذا كان الطريق 
عاما أو نافذاء وهذا هوا بحقالمرور العا وأنه في الطريق غير_النافك لا يثبت إلا لأهله كما 
هو الحال في سائر BG COE‏ هر حق ET Gl‏ 


الحكم الثاني: الاعتياض عن حق المرور: 
احتلف العلماء في الاعتياض عن حتق المرور الخاص على قولين: 


INE 0 me 0 0‏ 
القول الأول: وهم ابجيزون: وهو مدهب Jo‏ الغلمتاء من المللكية 
والشافعية*"' والحنابلة"" ' ورواية ابن سماعة من الحنفية' ''. 


درر الحكام (57/9؟) 

0 المنهاج بشرحه تحفة المحتاج ([50/5؟) 

)( التاج والإكليل (84/5)» منح الحليل‎ (yy fe Jas pat 

المنهاج بشرحه تحفة المحتاج ۲٠۹/۰(‏ -١٠۲)ء‏ تحفة الحتاج )۲٠١/٤(‏ 

)٤١٣/۳( cual Gus ء)۲١۱/۰( الإنصاف‎ ™ 

''' فتح القدير (١/١١٤)ء‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/177١)»‏ نصب الراية (475/4)» الفتاوى المندية 
(/554)ء العناية (479/5)» غمز عيون البصائر )810/1/1١(‏ 
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ع 


a gull 3 cle‏ فلا راع د ار رج pe ps old Bok fry cy‏ أن 
5 . ع wo Fe‏ و = ~ ve‏ 
يشتري من رقبة البنيان شيئا أيجوز هذا أم لا في قول مالك؟ قال: ذلك جائز " 


ع 


وف المنهاج" من المنافع شرعا حق الممر بأرض أو على سطح وحاز كما يأنّ في 
الصلح تملكه بالعوض على التأبيد بلفظ البيع"''' . 


‘TI 


No BNL opty Of وق الإتصاف؟" ويجوز‎ 

القول الثان: وهم المانعون: وهو ظاهر مذهب ad‏ 

الأدلة: واستدل كل من الفريقين .ما يلي: 

أدلة القول الأول: 

دليل رواية ابن كاعه من احنفيه. 

جعل لحق المرور الصيب من الثمن في بعض الفرووع منها: 

" دار بين رحلين|فيها طريق لرحل آبحر ليس له منعهما من|القسمة ويترك للطريق 
مقدار باب الدار العظمى إل سحن ل وب رتوو سبع الدار والطريق برضاهم 
يضرب صاحب الأصل بثلثي ثمن الطريق وصاحب الممر بثلث الثمن» لأن صاحب الدار 


اثنان وصاحب الممر واحد وقسمة الطريق تكون على عدد الرؤوس» لأن صاحب القايل 
يساوي صاحب الكثير في الانتفاع " . 


دليل الجمهور: 


''' المدونة (5/4؟؟) 

''' المنهاج بشرحه تحفة المحتاج (9//5م؟ -.: ؟) 
الانصاف ( 1817/5 )» كشاف القناع (05/8 8) 
فتح القدير (470/5)» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/77١)»‏ نصب الراية (475/4)» الفتاوى المندية 
(555/5)» العناية (575/57)» غمز عيون البصائر )910/1/1١(‏ 

''' العناية شرح الهداية (459/5) 
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أن حق الممر ملك لصاحبه فجاز له أحذ gall‏ 2 عله 6 TLS‏ الحاحة تدعو إليه 
ومعلوم أن تملك المنافع على التأبيد جائز إذا دعت الحاحة إليه» قال النووي ق المنهاج 
" من المنافع شرعا حق الممر بأرض أو على سطح وجاز كما يأنّ في الصلح تملكه 
بالعوض على التأبيد بلفظ البيع - مع أنه محض منفعة إذ لا تملك به عين - للحاحة إليه على 
التأبيد» ولذا جاز ذلك بلفظ الإحارة أيضا دون ذكر مدة ""' '. 


أدلة القول الثان: 


استدل الحنفية في ظاهر مذهبهم بأن المرور من الحقوق وبيع الحقوق على الانفراد لا 
د 
ويمكن مناقشة هذا الاستدلال ما يلي: أن دعوى عدم جواز بيع الحقوق على 


الانفراد تحتاج إلى إثبات فلا يكن أن جتج جاإذا. 
التحليل: 
الذي نلحظه من لحلال ها سبق عرضة» أن هناك اطرادآ ق اذهب الحنفية الذي 


يقتضي أن الحق إذا تجرد عن أصل الملك لم جز المعاوضة عليه» وكذا في مذهب المالكية 
القاضى بأن الحق إذا كان ملكا حازت المعاوضة عليه. 


بينما نلحظ حديدا في مذهب الشافعية والحنابلة؛ وهو أن المنفعة المتعلقة بعين مالية 
تحوز المعاوضة عليهاء أضف إلى ذلك أن الجهالة تغتفر في المنفعة ال تدعو حاحة الناس 
إليهاء ولذلك جازت المعاوضة عليها غير مقدّرة إذا كانت ملكا. 


)١8/5( الذحيرة‎ ''' 

"'' المنهاج بشرحه تحفة المحتاج ([ه/9؟؟ -.4؟) 

*'' العناية شرح الهداية (evan)‏ درر الحكام شرح غرر الأحکام (۱۷۳/۲)» الفتاوی المندية (54/5؟)» غمز 
عيون البصائر )891١/1١(‏ 
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الفرع الثالث: 


معنى السيل: 


حق المسيل حق جريان الماء والسيل من دار إلى الخارج؛ أي أن يكون امحل الذي 
يسيل إليه الماء ملكا لغير صاحب الدار» ولصاحب الدار حق الإسالة إلى ذلك امحل فقط. 


الل ارخ السا ٠‏ 


هذا ويعد Go‏ اأ سل ةلخ لن تى ىن لى صل للليك» فيثبت للانسان حق 
التسييل على سطح أو إأرض وما ملك لشخحص آخرء اوا ملل عام» كما أن استعمال 
هذا الحق لا يحدث أثراإعلى السطح أو الأرض. 

الأحكام: وتتعلق مدا احق أححام هدا بياها: 

المسألة الأولى: ثبوت حق التسييل: 

ما دام حق التسييل متعلقا بالمكان الذي سيطرح فيه الماء المسيّل عبر الميزاب؛ فإننا 
عرض اغرال بوت هدا ان ست مان اا : 


أولا: إخراج اليزاب إلى الطريق العام أو الدرب النافل: 
إخراج الميزاب إلى الطريق العام أو الدرب النافذ؛ حق ثابت لكل الناس عند 
المالكية ' '' والشافعية''' ورواية عند الحنابلة'' '» بشرط عدم الإضرار بالمارة؛ لأن المقصود 


الأول للطريق هو المرور؛ وأصل هذا كله ما ثبت أن عمر ذه اجتاز على دار العباس eB‏ 


*'' درر الحكام شرح محلة الأحكام )١71/١(‏ 
التاج والإكليل (97/ه: )١‏ 
مغن المحتاج (8م171١)‏ 


(ryy/e) cat ''' 
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؛ وقد نصب ميزابا على الطريق؛ فقلعه» فال العباس تقلعه وقد نصبه رسول BE a‏ بيده؟ 
فقال؟" والله لا نصبته إلا على ظهريء وانحئ حى صعد على ظهره فنصبه""' 2 وما فعله 
رسول الله HE‏ فلغيره فعله؛ ما لم يقم دليل على اختصاصه به» كما أن الحاحة تدعو إلى 
ذلكء ولا يمكن ردٌ مائه إلى الدار» أضف إلى ذلك أن الناس يعملون ذلك في جميع بلاد 
الإسلام من غير نكير, 


ومنع الحنفية؟'' والحنابلة”'' في ظاهر مذهبهم من ذلك واستدلوا بما يلي: 

-أن هذا تصرف في هواء مشترك بينه وبين غيره بغير إذنه فلم يجز كما لو كان 
الطريق غير ABE‏ 

-أنه يضر بالطريق وأهلها فلم يجز» فإن الماء قد يقع على المارة» وربما جحرى فيه 
البول أو ماء نجس فينجسهم» ويزلق الطريق. 

-الحديث قضية إفين فيحتمل آنه كان ييي درب غير. نافذ» أو تحددت الطريق بعد 


ويجدر التنبيه إلى آنا منع يرتفع بإذن الإمام 
كما أنه يمكن القول بأن إخراج المسيل أو الميزاب آليوم أصبح لا يضر بالطرق؛ لأنه 
يدفن في الأرضء فارتفع بذلك ما بئ عليه الحنابلة والحنفية المنع؛ وهو الإضرار بالمارة. 


ثانيا؛ إخراج الميزاب إلى الطريق غير النافذ: 


إحراج الميزاب إلى الطريق غير النافذ؛ حق ثابت لأصحاب هذا الدرب» وليس 
لغيرهم فعل BLE EUS‏ 


yy 


لم أحد هذا الأثر إلا في المغي Avyy/t)‏ 
AE‏ : 
البدائع )٤۹٤/٦(‏ 
للمغی »)۳۲۳/٤(‏ شرح منتهى الإرادات (59/5 »)١‏ كشاف القناع )٤٦/۳(‏ 
ي 7 ste"‏ 2 © 
)1 مغن المحتاج (\yvr/r)‏ شرح منتهى الإرادات CLES (yoefy)‏ القناع (<.v/y)‏ 





ثالنا؟ تسييل الماء على سطح شخص أو على أرضه: 


تسييل الماء على سطح شخص أو على أرضه؛حق لا يثبت لغير صاحب السطح أو 
الأرض» Ob‏ أراد شخص آخر فعل ذلك؛ لم يكن له ذلك دون إذن صاحب السطح أو 
الأرض» مهما بلغت حاحته وهذاعندالجميع" . 


الحكم الثانىي: الاعتياض عن حق التسييل: 


تطرق العلماء إلى مسالة بيع حق التسييل - الذي يكون في الطريق غير النافذ أو قي 
ملك الغير - وإحارته والصلح عليه. فنقول: 


ING‏ حق التسييل المتعلق بالطريق العام أو الدرب النافذ؛ لا تدحله صور الاعتياض؛ 
كونه ثابتا ابتداء لكل اقاس عنل من أست دللت. 


ثانياء الكلام في الاعتياض عن حى التستيئل el‏ 
وقد احتلف العلطّاء”في هذه المشألة علي 'قولين: 


القول الأول: وهم المجيزون: وهو مذهب جمهور العلماء من المالكية"'" 
والشافعية' '' والحنابلة' ' '» بشرط معرفة السطوح والأراضي الى يجري الماء منها وإليه ولا 
بش ظط م فة مقار الا الي سيسيل. 


غير أن الشافعية قصروا ذلك على ماء المطر ومنعوا من غيره ؛ أي ما يصرف من 
المراحيض؛ لأن الحاجة لا تدعوا إلى ذلك. 


أو في أرضه عن أرضه. حاز إذا كان ما يجري ماؤه معلوماء إما بالمشاهدة» وإما بمعرفة 


''" روضة الطالبين ( ٠٠٤/۳‏ )» شرح منتهى الإرادات (۷/۲٤١)ء‏ كشاف القناع )٤٠۷/۳(‏ 
منح الحلیل »)٤۷٥/٤(‏ شرح مختصر خلیل للخحرشي (VY)‏ مواهب (rvafo) Job!‏ 
)۱۸١/۳١( CUAL coke (yay) tab gf‏ 

(ry s/t) call ™‏ كشاف القناع (/507)» شرح منتهى الإرادات ([557/5 )١‏ 





۷١ 


المساحة» oY‏ الماء يختلف بصغر السطح وكبره» ولا بمكن ضبطه بغير ذلك» ويشترط 
معرفة الموضع الذي يجري منه الماء إلى السطح لأن ذلك يختلف ولا يفتقر إلى ذكر مدة 
أن شاعو إل ذلك 


وقي أسئ المطالب: " فصل يجوز بيع حق إجراء ماء المطر لا غيره من سطح المشتري 
على السطح» أي سطح البائع ليتزل الطريق» وإحارته وإعارته» كما يجوز ذلك على 
الأرض هذا إن عرفت السطوح الي يجري الماء منها وإليها " . 


وذكر الشافعية أن العقد إن وحه إلى الحق أنه عقد فيه شائبة بيع وإحارة» قال 
الخطيب الشربيي : " والأوجه فيما إذا وحهه إلى الحق أنه عقد فيه شائبة بيع وإحارة 
ا" 

وذكر الإسنوي شرطا آخر لمواز_كل هذا وهو أن لا_يكون له مصرف إلى الطريق 
إلا .عروره oe claw le‏ 


القول الغان: وهلم المانعون وهو dyad) Cede‏ 
الأدلة: واستدل كل من الفريقين السابقين على مذهبه هما يلي: 


أدلة القول الأول: استدل الجمهور على جواز بيع حق التسييل بجردا؛ بأن هذا الحق 
من المنافع الشرعية» والعقد على المنافع جائز شرعاء واغتفرت الجهالة فيه للحاجة. 


YT 


قال ابن قدامه: " ويجوز العقد على المنفعة قي موضع الحاحة غير مقدر 


)۲۲۰/٤( الغ‎ 

أسئ المطالب )۲۲٠٣/۲(‏ 

أسن المطالب (۲۲۷/۲)» مغن الحتاج )۱۸١/۳١(‏ 

نفس المراجع والصفحات 

ene (eras) abl ce ala (ore) Gb) cud »)١91/1[( فتح القدير (579/5)» درر الحكام‎ 
)5.- الأفر (9/وه‎ 

''' المغن (70/4©)ء كشاف القناع )٤١۲/۳(‏ 
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وق أسن المطالب: " ولا بأس بالجهل بقدر ماء المطر لأنه لا يمكن معرفتهه وهذا 


YYVIL, 


أدلة القول الثان: 
استدل الحنفية على مذهبهم بما يلي: 


أن هذا الحق ليس .مال لأنه يفتقر إلى القبض والتسليم فلم تكن جهالته محتملة لهذا لا 
يجوز بيعه فلا يصح الصلح عليه. 


وقد ذكر الحنفية فروقا بين حق التسييل وحق المرور على الرواية اجحيزة: 
-أن حق المرور معلوم لتعلقه .محل معلوم وهو الطريق. 
-أما التسييل: فإ كان على اللعظطخ؛ فهو “نظيو تحق التعلوا؛ لا يجوز بيعه باتفاق 


الروايات» كما أنه ليس حقا ales‏ ما اهو قال" بل "بالهوذاءء“وإن كلآن على الأرض: وهو أن 


يأحذه ا j‏ ' 


التحليل: 


والقول في حق التسييل هو عين القول في حق المرور» وفيه تأكيد لما قرّرَ من مذهب 
الشافعية والحنابلة. 


اسن المطالب )۲۲٠۹/۲(‏ 
فتح القدیر (5753/5).» درر الحكام »)١31/1١[(‏ تبيين الحقائق (27/5)» العناية شرح الداية ([9//5؟4 -48.0)» 
بجمع الأفر (؟/59 -50) 





vr 


الفرع الرابع: 
حق اجری 


وصورة المسألة ما إذا كان لإنسان أرض» ولا بمكنه إيصال الماء إليها إلا بإحرائه في 


أرض غيره» فهل له حق الإجراء أم يحتاج إلى إذن صاحب الأرض الي سيجري الماء فيها؟ 


اتفق رأي المذاهب الأربعة" " على أن ليس للإنسان حق إحراء الماء إلى أرضه عبر 
أرض غيره دون إذنه» ذلك أنه ليس للإنسان أن ينتفع .ما هو ملك لأحيه دون طيب نفس 
منه لقول BE all‏ :< لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه) ". 


كما أن مثل هذه الحاحة لآ تبيح مال غيره» بدليل أنه لا يلاح له الزرع ف أرض 
غيره ولا البناء فيهاء ولا الانتفاع بشيء من منافعها احرمة قبل هلاه اللا oe‏ 


هذا وفي مذهب انابلة فول بان دلك جائز» وأن صاحب الأرض الي يراد 
إحراء الماء فيها يجبر على الإذن بذلك؛ لما روي أن الضحاك بن خليفة ساق خليجا من 
العريض» فأراد أن يمر به في أرض محمد بن مسلمة, فأبى» فقال له الضحاك: لم تمنعئ وهو 
منفعة لك؛ تشربه أولا وآحراء ولا يضرك؟ فأبى محمد فكلم فيه الضحاك عمرء فدعا محمد 
بن مسلمة وأمره أن يخلي سبيله» فقال محمد: لا والله» فقال له عمر: م تمنع أحاك ما ينفعه 


coll (yyy fe) calle doy) leafs) للدونة (٤/١۷٤)ء النوادر والزيادات (١١/٤٠)ء المنتقى‎ ™™ 
(<er/n) ust رد‎ (verso) الإنصاف‎ (ry y/e) 

eel‏ الحاكم في مستد ركه (١/١۷٠/رقم:‏ ۸٠۳)الدراية‏ في تخريج أحاديث المداية ج: ۲ ص؛ ١١‏ 7أخرجه 
الدارقطي بإسناد جيد وأخرج له شاهدا من حديث أنس بإسنادين ضعيفينءوانظر التلخيص الحبير ( " / 45 - 
(es‏ 

(rvv/e) alt bs ™ 

(veafo) الإنصاف‎ (ry s/e) cal ™ 





V٤ 


وهو لك نافع» تشربه أولا وآخرا؟ فقال محمد: لا والله» فقال عمر: والله ليمرن به ولو 
ee‏ کک 


e 


وللامام مالك توجحيه جميل لقضاء عمر 45 ذه مفاده: أن قضاء عمر , بن الخطاب يصلح 
لزمانه وما شايمه حيث كان الصلاح منتشراء ومحمد بن مسلمة متعسف في استعمال 
حقه» فکان قضاء عمر 5 ديه على وحه الإرفاق بالضحاك بن خليفة» ومثل هذا الحكم لا 
ينبغي أن يعمم في كل الأحوال» لاسيما حال فساد الناس» خشية أن يدعي صاحب حق 
ol >I‏ حقا في ملك غيره» وأنه يستحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفساد. 


قال ابن القاسم عن مالك في رحل له ماء وراء أرضي وله أرض دون أرضي فأراد 
أن يجري ماءه ال أرضه ي أرضي قال مالف فلس ذل له قال: ولو كان له بحرى في 
أرضكء أو داركء فأرا أن يحولة إلى موضع انحر من أرضّك هوا أقرب إلى أرضه لم يكن 
له ذلك وم يأحذ بعا زوي عن عمر في ذلك» OP Ug BP aie’ SG‏ يقال:؛ يمستحدث 
للناس أقضية بقدر ما جدثون من الفجور. قال مالك وأحدته مرإ يوثق برأيه» ولو كان 
الشأن معتدلا في أزمنتنا هذه كما عند الذي في زمن عمر رأيت أن يقضى له بإحراء مائه 
في أرضكء لأنك تشرب به أولا وآحرا ولا يضرك» ولكن فسد الناس واستحقوا التهم 
ويخاف أن يطول الزمن وينسى ما كان عليه حري للماءء وقد يدعي حارك علييك به 
دعوى في أرضكء وقال ابن كنانة نحوه» لا يقضى بحديث الضحاك بن خليفة لأن الناس 


yr + ie 
قد فسدوا”‎ 


وأما إذا كان للإنسان بجرى ماء في أرض غيره من قدهم ولم يعرف سبب استحقاقه 
tal‏ فليس لصاحب الأرض منعه من ذلك وإنما القدع يبقى على قدمه '. 


رواه مالك في الموطاً > كتاب:الأقضية» باب القضاء في المرافق([ 755/5 إرقم: 471 )١‏ 
(rvy/e) gal "*'‏ 

"' النوادر والزيادات 5/١1١[(‏ ه)» وانظر المدونة (4171/54) 

رد الحتار )٤٤١/٦(‏ 





ومن ذلك ما ذكر عن أشهب أنك إن أحييت بعده بين بئره وأرضه له إحراء الماء في 
أرضك لأنك adm ate‏ 


ثانياء الاعتياض عن حق امجرى: 

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: مذهب ابحيزين وهم جمهور العلماء من المالكية”' والشافعية؟'" 
SN GE False Ghyee (de Ngee bg ALLL‏ 

وجعل المالكية ذلك من قبيل البيع. 


بينما اعتبر الشافعية والحنابلة ذلك من قبيل الصلح» وخرّحوه على أنه إحارة؛ 
يشترط فيها sO Ore a) waa‏ 3 لا علك حفرها ف ملك 
غيره» وأما تقدير كمي الماء فلا-.يشترط؛. لأن تقدير. ذلك حصل #تقدير الساقية» فإنه لا 


ملك أن يجري فيها أكثر من مائها. 


القول الثائ: وهو مذهب الحنفية ٠“‏ وفيه عدم جواز الاعتياض عن حق المحرى» 
وقد جاء في درر الحكام شرح بحلة الأحكام ما يفيد أن القول ق عق ارق كالقول ق 
حق المسيل. 


التحليل: 


وما قيل في حق المرور يقال هنا في حق المجرى. 


النوادر chatty‏ ([5/11ه).ء المنتقى (47/5) 

)١85/5( الذحيرة‎ "'* 

(vac) ctl code (vy Y= بحر المذهب للرویان (59/4 -50)» روضة الطالبين (1/5؟7‎ 
(ve Aso) Lary (ry. /e) call 

''' درر الحكام شرح بحلة الأحكام (85/9؟) 
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الفرع الخامس: 


أولا: معنى التعلي 

لغة: 

أصله من علاء وعْلَوُ كل شيء وعلوه وعَلوَّه وعُلاوته وعاليه وعَاليه: أرفعه» يتعدى 
إلى الفعل بحرف وبغير حرف» كقولك: قعدت علوه وفي علوه. 

الاي المح سل لار كاوها واا وره 

اصطلاحا: 

أما معن العلو FE ES IS‏ عن المعئ اللغوي, ا يراد به عند الفقهاء: 
PST aT ely bb cle aby‏ 


وعد حق التعلي من الحقوق البمحردة كونه يحتمل الانفراد عن أصل الملك؛ فيكون 
مالك هذا الحق» حق القرار فقط على بناء مالك آخحر»ء دون أن يتملك شيئا مسن سطح 
السفل» أو السفل نفسه. 

ثانيا: الأحكام: 


أظهر مسألة متعلقة بحق التعلي تناوها الفقهاء بالبحث؛» هي مسألة بيع هذا الحق 
مفردا عن أصل البناء» وقبل الشروع في عرض أقوال الفقهاء في هذه المسألة» يمكننا قول 
مايل : 


yey 


لسان العرب المحيط» لابن منظور»(۲/٤۸۷)‏ دار صادر بيروت 
'*' الموسوعة الفقهية (5١57/1؟)‏ 
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أنه إذا انهدم هذا العلو بعد التقابض فإن حق التعلي يبقى قائما للمشتري““ ٠‏ وفرعوا على 
ذلك فروعا وأحكاما ليس هذا مجال بحثهاء فلتنظر في مظائها من كتب الفقهاء. 


وذهب الحنفية إلى أن العلو لو اندم قبل التقابض بطل البيع؛ لأنه لم ييق إلا حق 
التعلي» وهو ما لا يجوز إفراده بالعقد عندهم كما سيأن . 


بيع حق التعلي مفردا: 
اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 


القول الأول: وهو مذهب الجمهور من المالكية' ' '» والشافعية"*'» والحنابلة” ': 
حيث قرروا جواز بيع حق التعلي مفرداء بشرط الاتفاق على وصف البناء الذي سيبق 
باستعمال هذا الحق» ملي طول ونوع لبن».وما شايه .من الأمور الي تضبط نوع البناء؛ 
ومدرك هذا الشرط: feel) Coley pall by aie gh‏ وذلآك إذا تمادى صاحب 
العلو في استعمال حقهء]أوهذهما لا يحون شرعا ١‏ 

وفرع المالكية على ذلك؛ أن مبتاع حق العلوء لايجوز له بيع ما على سقفه للبناء؛ إلا 
بإذن البائع» فهو _ مشتري حق التعلي - مالك لما فوق بنائه من الحواء؛ إلا أنه لا يتصرف 
فيه بالبناء لحق البائع في الثقل'”'. 


٤ 


'' فتح القدير (579/5)» رد المحتار (57/5)» درر الحكام شرح غرر الأحكام ([88/5) 

فتح القدیر (9/5؟4) 

شرح مختصر خليل للخرشي ([51/5)» التاج والإكليل (٦/۸٤)ء‏ مواهب »)۲۷١/٤( Lab!‏ حاشية الدسوقي 
(\¢/r)‏ 

"*' الحاوي (411/5 -417): مغن المحتاج )١80/8(‏ 

الفروع (5077/4)ء الإنصاف (vv eft)‏ و(51/5١)»‏ شرح منتهى الإرادات »)٠٤۷/۲(‏ كشاف القناع 
(¢-r/r)‏ 

“' شرح مختصر خليل للخرشي :»)١١/5(‏ مواهب الحليل (075/4؟)» الحاوي (417/5)» مغ المحتاج(81/9١):‏ 
شرح منتهى الإرادات »)١407/1(‏ كشاف القناع ([4.7/9) 

'*' شرح مختصر خليل opal‏ (۲۱/۰)» مواهب الحلیل )۲۷۹/٤(‏ 


YEA 





VA 


ومستند مذهب الجمهور: هو أن حق التعلى ملك » وما دام كذلك جحازت فيه 
ONY re ope” le gall gee‏ 


وذكر الشافعية أن هذا العقد فيه شوب بيع وشوب إحارة» فشوب البيع لكونه 
مؤبداء» وشوب الإجارة لأن المستحق به منفعة فقط» إذ elle Y‏ ا اى 


السطح _»ويسمى عندهم حق البناء, 


وأحازوا ذلك أيضا في الأرض يشتري الرحل فيها حق البناء فقط» واشترطوا لذلك 
بيان المكان وقدر الحفر لغرض وضع الأساسات ٠‏ ووافقهم المالكية "" في ذلك؛ وعدم 
اشتر طهم الوصف؛ يرحع إلى أن الأرض تتحمل ثقل البناء مهما ab‏ 


القول الثان: وهو مذهب الحنفية“ ': 
قرر الحنفية عدم إحواز بيع حق التعلق: مفزداء وانستدلوا ما ge‏ 


١‏ -أن Glee, ga Vy JK ed [ell Ge‏ مال بل هو جل متعلق بالهواء ولذلك لم 
يجز بيعه» لأن ل البيء“تل- وج جكب حور ونيد وكراء لا مكن إحرازه 


Yoo 
ونبعة‎ 


e. 


۲ -أن حق التعلي مادام متعلقا بالمواء فهو معدوم وبيع المعدوم لا يجوز ". 


۳ -أنه حق من الحقوق؛ وبيع الحقوق بالانفراد لا يجوز" '. 


اه 


"قو مني الإراداك 80/7 ) 
ee‏ الحاوي ie (eyy/s)‏ ا محتاج )۱۸۱/۳( 
'*' حاشية الدسوقى (*/4 »)١‏ بلغة السالك لأقرب المسالك ([9/.*) 


o 


' تبيين الحقائق (4/١ه‏ -27)» العناية شرح الحداية (5717/5 -578)» فتح القدير (471/5 -578)» رد امحتار 
(ev/o)‏ 

نفس المراحع السابقة 

درر الحكام شرح جلة الأحكام )۱۸١/١(‏ 


تبیین الحقائق )٥۲/٤(‏ 





v4 


وذكر الحنفية فرقا بين حق المرور على الرواية الى نصت على جواز بيعه مفرداء 
وبين حق التعلي» مفادها: أن حق التعلي يتعلق بعين لا تبقى» وهو البناء فأشبه المنافع - 
والمنافع عند الحنفية لا يجوز الاعتياض عنها كوفا ليست مالا كما Chee‏ بيانه - أما حق 
المرور فيتعلق بعين تبقى وهي الأرض فأشبه الأعيان . 


کو الد عا ال tk aad!‏ 


١‏ -أن محل البيع في حق التعلي هو حق القرار على السطح» وهذه منفعة متعلقة بعين 


۲ -أن القول بأن بيع الحقوق بالانفراد لا يحوزء غير وحيه لكون هذه القاعدة محل 


التحليل: 


وما قيل سابقا يقال هنا كذلك. 


درر الحكام شرح غرر الأحکام(٦/۸۹)»‏ رد الحتار(٠/٠۸)‏ 





الفرع السادس: 
الحق المتعلة بالجدار 


ذكر الفقهاء جملة من المنافع المتعلقة بالجدار المملوك» من وضع حشب عليه؛ أو غرز 


وعدت جميع الحقوق المتعلقة بالجدار من قبيل الحقوق المجردة؛ كون مالكهاله 
الانتفاع بالجدار دون امتلاكه» وأن هذا الانتفاع لا يؤثر بأصل الجدار. 


الأحكام: وفيما يلي بيان للأحكام المتعلقة هذا الحق: 

أولا: الجدار اللآي ليس بين مالكين: لا يجوز الأنتفاع به إلا برضا مالكه قطعا"”'. 

ثانيا: الجدار بين أمالكين ويختص به أحدهما: 

اختلف العلماء في مسألة انتفاع الجار بجدار جاره دون إذنه على قولين: 

القول الأول: وهو مذهب الحنفية'' ' والمالكية''' والشافعية''' في الجديدء 
والحنابلة'' ' في حالة ما إذا كان الانتفاع يوهن الجدارء أو كان للجار غنية في الاتتفاع 


بيجدار حاره» وقد نصوا على أن ليس للجار أن ينتفع بجدار حاره دون إذنه. غير أن 
المالكية جعلوا السماح بالانتفاع من قبيل الندب للإرفاق» واستدلوا بأدّلة هي: 


مغن امحتاج (۱۷۹/۳) 

'' درر الحكام في شرح بحلة الأحكام (45/1)» (ye fr) stead Sali Bast‏ 

''' النوادر والزيادات )4/11( منح الحليل ([1/5؟)» شرح مختصر خليل للحرشي (57/5) 
''' مغين امحتاج (۱۷۸/۳) 

)١51/9( شرح منتهى الإرادات‎ (ry e/e) call 7™ 





۸۱ 


yu 


*أن المقرّر شرعا؛ أنه لا يجوز للإنسان التصرف ف مال غيره بلا إذنه ولا ولايته*' '؛ 
لقوله # :( لا يحل لامرئ من مال أخيه إلا ما أعطاه عن طيب نفس) '. 


*قوله 4# ( لا ضرر ولا ضرار)"'" واستعمال ملك الغير دون إذن عين الضرر. 


*القياس على سائر أمواله"' '» إذ أمواله مصونة عن أن يتصرف فيها غيره دون إذنه 
ورضاه. 


القول الثاني: وهو مذهب ابجيزين وهم الشافعية" ' قي القدم""" والحنابلة '"" إذا 
كان اجار صاحب حاجة بأن احتاج إلى التسقيف ولم يكن له أكثر من ثلاثة جدر. 
ونصّ هؤلاء على أن الجار يجبر على السماح لحاره بالانتفاع» واستدلوا ب: 


BE ll of ate oe ul tee‏ يقول:( لا بمنعن جال جارّه أن بضع خشبه 
في جداره4 ثم يقول أب هريرة 45 :" مالي أزاكم ge‏ أي [عن السنة - معرضين؟ 
والله لأرمين يما ON SIRT oy‏ 


YV 


قال البيهقي: و YP CERES SS IAD‏ تصح معارضته ' 


الدر المختار بشرحه رد المختار (ys fA)‏ ودرر الحكام في شرح بحلة الأحكام )15/1١[(‏ 

' أخحرجه الحاكم في مستدركه (١/71١/رقم:‏ ١71)الدراية‏ في تخريج أحاديث الحداية ج: ١‏ ص: ٣١١‏ أخحرجه 
الدارقطي بإسناد جيد وأخرج له شاهدا من حديث أنس بإسنادين ضعيفينءوانظر التلخيص الحبير ( * / 5 - 
(en‏ 
أحرجه مالك في الموطأًء باب: القضاء قي المرافق (۲/٠٠۷)ء‏ والبيهقي في سننه »)٠١۷/١(‏ وابن ماجه» باب: 
من بی قي حقه ما یضر بجاره (۲/٤۷۸)ء‏ والدارقطی (۷۷/۳)ء وأحمد (۳۱۳/۱)ء والحاکم )٦٦/۲(‏ 
انظر مغن الحتاج (۱۷۸/۳)» (ry s/t) all‏ 
cll gee‏ (۱۷۸/۳) 
وفيه نظر فقد حكاه البويطي عن الشافعية وهو من رواة الحديد» انظر مغ الحتاج (۱۷۸/۳) 
''' المغن »)۳۲٤/٤(‏ شرح منتهى الإرادات )٠١١/۲(‏ 
oly)‏ البخاري » كتاب: المظالم» باب: لا يمنع جاره أن يغرز حشبه في جداره( 1۹/۲ ۸/رقم ۲۳۳۱)» ومسلم» 
كتاب: المساقاة» باب: غرز الخشب في جدار الجار( ١70/5‏ /رقم )۱٦٠۹‏ 


ل انظر مغي الحتاج (\va/y)‏ 





AY 


وقد ردٌ أصحاب القول الأول على هذا الاستدلال بما يلي: 

أنه حمول عن الندب؟ لقوة العمومات المعارضة" '+ وهى الأدلة الى استدل يما 
المانعون. 

ork‏ الضمير في جداره لصاحب الخشب؛ أي لا يمنع جاره أن يضع خش به على 


جحدار نفسه» وإن تضرر به من جحهة منع الضوء ونحوه. 


قال الإسنوي: ويتأيد بأنه القياس الفقهى والقاعدة النحوية» فإنه أقرب من الأول 
فوحب عود الضمير إليه ‏ . 


هذا وقد اشترط الشافعية لكل ذلك شروطاء مردها إلى استغناء صاحب الجدار عنه» 


مع حاحة جاره إليه» عى أك لا يحدت به Ply gy pe‏ 


وفرع الحنابلة على ذلك ما ياي : 


أن من ملك هذا اسن جود لوصف تعد -عاد- و حاجوراته؛ لأنه إغا كان له 
ذلك لحاجته الماسة إلى وضع خحشبه» ولا حاجة له إلى وضع خشب غيره؛ فلم يملكهه. 
وكذلك لا يملك بيع حقه من وضع خشبه؛ ولا المصالحة عنه للمالك ولا لغيره؛ لأنه أبيح 
له من حق غيره لحاحته؛ فلم يجز له ذلك cad‏ كطعام غيره إذا أبيح له من أحل 
الضرورة ٠‏ . 


وأحاز الجميع الانتفاع بالإذن وينبئي عليه ما يلي: 


أولا: أن امالك لو رضي بالانتفاع دون عوض كان إعارة. 


مغن الحتاج (۱۷۸/۳)» النوادر والزیادات (4۳/۱۱)ء أُسئ المطالب (vy e/y)‏ 
”' مغي الحتاج (۱۷۸/۳)» أسئ المطالب )۲۲١/۲(‏ 
*'' مغن الحتاج (۱۷۸/۳) 


(ryo/e) gai” 





AY 


ثم تباينت اتحاهات الفقهاء في تأبّد هذه العارية: 
فذهب الحنفية""' إلى جواز الرجوع عن العاريّة مي ما شاء مالك الحدار» قبل البناء 
وبعده» وكذا مذهب الشافعية" » على أن يغرم أرش النقص للمنتفع» وهو ما بين قيمته 


قائما ومقلوعا. 


وذهب المالكية' "إلى التفصيل: فنصوا على أن ما أذن فيه نما يقع فيه العمل والإنفاق 
والمؤنة فليس له ذلك» صغعرت المؤنة أو عظمت» ولا رحوع له عاش أو مات» باع أو 
ورث» احتاج أو استغئ؛ فهو كالعطية» حن لو اشترط الرحوع ge‏ شاء؛ لأن هذا من 
شرط الضرر وهو ساقطء أما ما لا عمل فيه ولا إنفاق ولا مؤنة فله الرحوع. 


وذهب الحنابلة'*' إلى أن العاريّة تصبح لازمة» لأن إذنه اقتضى البقاء والدوام؛ وفي 
القلع إضرار به» فلا علك_ذلك_المعير_كما لو_أعاره أرضا للدفن و الغراس» لم يملك المطالبة 
بنقل الميت والغراس بغ ضمان. 


أما لو «Jas asl‏ أو سقط الخشب من (dens lai‏ أو قلعه صاحبه» ميملك 
SAIS OS ae 5 sky 3) petal‏ 

ثانيا؟ إن رضي المالك بالوضع بعوض: حاز عند المالكية""" والشافعية'*' -على 
المذهب الجديد دون القدم؛ لأن الحق ثابت له ابتداء في القول القديم ably cm‏ -عند 
عدم الجبر» كما في حال احتياج الحار إلى الانتفاع -» ول يجز عند الحنفية”” . 


المبسوط (۱۹۱/۳۰)» جحمع الضمانات (۲۹۱)» رد (vase) jul‏ 

مغن امحتاج (۱۷۹/۳) 

النوادر والزيادات (١١/4۳)ء‏ حاشية الدسوقي )٣۷۲/۳(‏ 

(ryo/e) coat "*' 

انظر مغن المحتاج »)١179/5(‏ المغين (575/5)» مواهب الحليل )١175- ١75/5(‏ 
'*" الذحيرة »)١87/5(‏ التاج والإكليل (؟/84)» مواهب الجليل (177/54؟) 

7 مغن الحتاج (۱۷۹/۳)» روض الطالب بشرحه أسئ المطالب )۲۲٠/۲(‏ 

'* المغني (ry aft)‏ شرح منتهى الإرادات )٠١١/۲(‏ 

بدائع الصنائع )٤۸/۲(‏ 





Ag 


وعلل الحنفية المنع؛ بأن المعقود عليه مفتقر إلى القبض والتسليم» وما كان كذلك لم 
يجز بيعه فلا يصح الصلح عليه» والأصل أن كل ما يجوز بيعه وشراؤه يصح الصلح عليه؛ 
وما لا فلا. 


أمّا المالكية فجاز عندهم أذ العوض؛ لأن المقرر عندهم أن الاعتياض جائز عن كل 
حق مقصود على التأبيد؛ لأنه ملك - أي ملك منفعة -» فإن ذكر المدة كانت إجحارة 


تنفسخ باهدامه, وإلا كان بيعا وكان حقه مۇبدا'“ 


وفصل الشافعية والحنابلة في صورة العقد: 
فإن كان أحر رأس الحدار للبناء عليه؛ فهو إحارة» لكن لا يشترط فيها بيان المدة 
في الأصح؛ لأنه عقد يرد على المنفعة وتدعوا الحاحة إلى دوامه فلم يث يشترط فيه التأقيت. 


ولو قال بعت حل البناء عليه فالاصح آل هذا العفد فيه لزب بيع؛ لكونه مؤبدا 
وشوب إجارة؛ لأن المللتحق به-منفعة, إذ لا بملك المشتري. فيه ع1" 


ويبقى حقه في هله الحالة قاتماء حي لو“ادم الجدار وأغآدامالكه بناءه؛ لأنه 
استحق الدوام بعقد لازم» شريطة أن لا تذكر المدة في العقد. فإن ذكرت المدة كان حقه 


YAA 


قائما فيها فقط 
التحليل: وما قيل في حق المرور يقال هنا أيضا. 
فائدة: 
ومن الصور المعاصرة للانتفاع بالجدار المملوك؛ تعليق لافتات الإعلانات التجارية» 


أو لافتات الإرشاد إلى المحلات المملوكة لأصحاواء فتخرج هذه المسألة على ضوء ما سبق 
able‏ 


vA‏ حاشية الخرشي (y\/o)‏ مواهب الحليل (77/4؟) 
مغن الحتاج (۱۸۰-۱۷۹/۳)» روض الطالب بشرحه أسئ المطالب (؟577/5) 
YAA‏ مغين المحتاج (Va-/y)‏ روض الطالب بشرحه أسئ المطالب (٦/۲)‏ 





ا 
lbh :‏ القاليث: - 





At 


المطلب الثالث: 


أولا: معنى التحجير: 


لغة: 


يحتجره؛ أي يجعله لنفسه دون غيره؛» قال ابن الأثير: حجرت الأرض واحتجرقاء إذا 
ر ت غليها عفار ععيها يداع رك ٠‏ 
في الاصطلاح: 


لم يذكر الفقهاء ألعريفا جديا.للتتحتجيرء:إلا أن:.مفهؤومه هو الأشروع في إحياء أرض 
موات '"" بوضع أمارة Uap‏ كإدارزة بحنجارة عليهاه أو. تحويطها ڳائط صغير سواء كان 
ثانيا؟ الأحكام: وتتعلق بالتحجير أحكام فقهية بحملها فيما يلى: 


أولا: التحجير لا يفيد الملك» إنما الذي يفيد الملك هو الإحياء» ولكن فاعله يصبح 


eee الناس عن‎ gel 


* لسان العرب المحيط (ove/))‏ 

''' الأرض الموات: هي الأرض الي لم تكن عامرة ولا حربما -الحريم ما يتم به الانتفاع - لعامر» قرب العامر أو 
بعد» انظر مغن الحتاج (۳/٦۹٤)ء‏ وقال البهوت: هي الارض المنفكة عن الاحتصاصات وملك معصوم (۲/) 

البدائع »)١35/5(‏ الهداية بشرحه فتح القدير )۷۲/٠١(‏ معي الحتاج »)٠٠٤/۳(‏ روض الطالب بشرحه أسى 
المطالب (47/7 5).» (rife) coe‏ شرح منتهى الإرادات (8717//9) 

'*' البدائع »)١95/5(‏ فتح القدير »)77/٠١(‏ الذخيرة (55/5١)ء‏ المنتقى (5/) مغ المحتاج (5/8 ١5)ء‏ المغي 


(\ar/¢) كشاف القناع‎ (yay/y) شرح منتهى الإرادات‎ yy\/o) 


ya) 





AY 


لقول البي وَل :9 من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلم فهو أحق 0G,‏ 
واشترط الفقهاء لثبوت الأحقية بالتحجير ما يلي: 


-أن لا يزيد على قدر كفايته» والمراد بالكفاية ما يفى بغرضه من ذلك الإحياءء فإن 
حالف كان لغيره أن يحيى ما زاد على قدر كفايته. 


-القدرة على gl LUSTY! ek‏ تحجر ما يعجز عن إحيائه» كان لغيره إحياء الزائد 
ag ioe?‏ 


ثم احتلف الفقهاء في المدة الى يبقى فيها المتحجر أحق بالأرض الى تحجرها؛ إن لم 
يحيها. 


فذهب الحنفية”" والشافعية' "" والحنابلة'! إلى أن المدة إن طالت كان للإمام أن 
ينتزعها منه» ل لغيرة أن oy toes‏ تحجر dlls‏ الإحياء؛ jee‏ منفعة على 
\ 3 2 حق awh‏ ا لي 5 


Clee reesei > id! 55,‏ ود "من كانت 
له أرض فعطلها ثلاث سنين, فجاء قوم فعمروهاء فهم أحق ها 


YSAll 


وخالفهم الشافعية والحنابلة فجعلوا معيار طول مدة التحجير إلى العرف. 


yar 


الحديث مروي بلفظ: "فهو له"» رواه أبو داود في سننه» كتاب؛ الخراج» باب: إقطاع الأراضين 
(۱۷۷/۲/رقم١۷٠۳)»‏ وصححه الضياء في المحتارة ۲۲۷/۲٤(‏ -۲۲۸/رقم٤١٤١)»‏ وقال الحافظ ابن حجر في 
"تبان" ١‏ بعد E E‏ 

الذحيرة »)٠١١/١(‏ مغن المحتاج (5/8 (oe‏ تحفة امحتاج ([5/١؟)‏ 

33 بدائع الصنائع )4/1 فتح القدير )77/١١(‏ 

)447/75( أسئئ المطالب‎ (os ef) cub مغن‎ 

)١917/4( شرح منتهی الإرادات (۳۹۸/۲)» کشاف القناع‎ (rry/o) call 


.)۲ ٤٠٥/۲ ثقات».(الدراية‎ alleys قال ابن حجر: «وهذا مرسل‎ 64s 9% 5 ميد بن‎ ol gy oe 





AA 


وأما le ies atu‏ أنه ينْظر لأيام معدودة؛ فإن أحياها كانت له» و إلا 
كان لغيره أن يحييها؛ إلا أن يكون صاحب عذر في عدم الإحياء» كانتظار يبس أرض أو 
انخفاض أحر وما شابه» Uy Bb pos clea) alge Qu GW Geel poral y‏ 

وانبئ على احتلافهم هذا؛ خلافهم فيما لو تحجر شخص أرضاء ثم جاء آحر 
فأحياهاء فلمن تكون الأرض؟: 


ذهب الحنفية' '' والشافعية''' والحنابلة في رواية"' ': إلى أن الأرض لمن أحياهاء 


كون المحيى ثبت له الملك دون المتحجر. 
وذهب امالكية”' ' إلى أن المتحجر والمحيي شركاء في الأرض. 


المتفية والشافنية وا es‏ 


-مفهوم قوله :9 من" أعمَرٌ Cs Bl ph eV Cota yh‏ وف رواية:لر 
في حق غبر مسلم فهي] [0*” والأرض pel LES Cais eos‏ فلم تكن ملكا 


الذخيرة ([5/هه١)‏ 


فتح القدير )۷۲/٠١(‏ 

(o.0/r) cua مغن‎ 

للغي (81/5؟) 

''' الذحيرة (5/هه١)‏ 

*'' المغئ ([91/5")ء شرح منتهى الإرادات (۳۹۸/۲)» كشاف القناع )١917/54(‏ 

فتح القدير )۷۲/٠١(‏ 

اب ع دما 

.)۲۲١ ۰ باب: من أحیا أرضا مواتا( ۲۳/۲ ۸/رقم‎ cde yl gly BAN OLS cs lad رواه‎ 

قال ابن حجر: «رواه إسحاق بن راهويه والطبراي وابن عدي من طريق كثير بن عبد الله وهو 
ضعيف».(الدراية۲۰۱/۲» فتح الباري ۲۳/۰ .)۲٤١‏ 





۸۹ 


-قضاء عمر بن الخطاب: "من كانت له أرض فعطلها ثلاث سنين فجاء قوم 
فعمروها فهم "NUS Gol‏ وهذا يدل على أن من أحياها قبل ثلاث سنين لم يملكها. 


قافنا" كر peel of ALLL, a sla‏ کی ge ed UL‏ السص — 
الاختصاص - كان له أن يتنازل عنه لغيره» ويصير المتنارّل له أحق بالأرض الى تحجرها 


المتنازل - من غيره. 


وكذا إن مات المتحجرء فإن حقه يصبح لوارئه لقول البي ي :( من ترك حقا أو 
مالا فهو لورثته)" . 


We‏ أما ما يتعلق ببيع حق التحجير فإن المعتمد عند الشافعية "'" والحنابلة“' " أن 
ذلك لا يصح. لأن له الاختصاص دون الملك فلم يملك any‏ 


وهذا القول هو الذي تفتضيّة-تفريعات المذهبين؟ الحنفي والمألكي. 


وق المذهبين cathe‏ والجنيلي. ١‏ رواية أخرى Lt‏ جواز بيع حق التحجير لأنه 


التحليل: 


نلحظ هنا اتفاق المذاهب الأربعة» على عدم جواز الاعتياض عن حق التحجير» 
ومردٌ ذلك إلى أن حق التحجير هو ملك انتفاع لا ملك منفعة» فلم يجز الاعتياض عليه 


رواه حمید بن زنحویه» قال ابن حجر: «وهذا مرسل ورحاله ثقات».(الدراية ٤٥/۲‏ ۲). 

)٤ ٤۷/۲( روض الطالب بشرحه اسن المطالب‎ (oe t/t) CLAN gee 

''' المغين (۳۳۱/۰)ء شرح منتهی الإرادات (۳۹۷/۳)» کشاف القناع )١۹۳/٤(‏ 

''' قال الحافظ ابن حجر في التلخيص الحبير: «أورده الرافعي هنا بلفظ" "من ترك حقا"» ولم أره كذلك» 
(التلخيص الحبير 5/9 ه). 

مغن الحتاج Coe t/t)‏ روض الطالب بشرحه أسئ المطالب )٤٤۸/۲(‏ 

*'" المغئ (91/5”)ء شرح منتھی الإرادات (۳۹۸/۳)» (var/s) ¢ ua Ges‏ 

مغن الحتاج )٥٠٤/٣(‏ 

(ryvfo) ai ™ 





عند المالكية والشافعية والحنابلة» شأنه شأن الحقوق الى هي من قبيل ملك الانتفاع. 
el‏ اك ذلك أنه حق بحرد عن ملك الأرض المتحجرة فلم تحز فيه المعاوضات عند 
الحنفية, 


.. 





لعقد 
المطلب الرابع: si‏ 
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: حق الخلو: 
eee‏ 
\ 


۹۲ 


0-3 


تمهيد: 

جدير بالذكر أن هذه التسمية؛ أي حق العقد» هي من اصطلاح فضيلة 
الشيخ: محمد تقي العثماني» وقد وردت في بحنه المقدم إلى مجمع الفقه الإسلامي 
بجدة» في دورته الخامسة» Coll‏ موسوم ب" بيع الحقوق ا محردة" . 

ومناسبة التسمية؛ أن الوظيفة الوقفية فيها حق لإبقاء عقد الإحارة مع ناظر 
الوقف» كما أن الخلو فيه حق لإبقاء العقد مع مالك العقار أو ناظر الوقف. 
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الفرع الأول: 
حق النزول عن الوظائف 
صورة المسألة: 
من كان صاحب وظيفة بالأوقاف» من إمامة وحطابة وأذان وفراشة وبوابة» وكانت 
وظيفته دائمة بحكم شرائط الوقف» فإن الموظف بعلك Go‏ البقاء على هذه الوظيفة وإبقاء 


1¥ 


ric‏ إحارته طول حياته 
الأحكام: 
إذا كان الأمر عاجملذكينانه عاج هنا الموظف تيزل عن حقه هذا 
الحق في النزول فهل يشأقرط إقرار الناظر أم لا؟ 
المسألة الأولى: النزول عن الوظيفة بغير شيء بلا عوض -: 
اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 


القول الأول: وهو مذهب الحنفية” ' والشافعية''' والحنابلة '': وقد نصّوا على 
أن صاحب الوظيفة» له أن يزل عن وظيفته لغيره» واشترطوا لذلك شروطا is‏ 


رد الحتار (٤/٠۳۸)»ء‏ بيع الحقوق المجردة» محمد تقي العثماني» بحلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة الخامسة » 
العدد الخامس» الجزء الثالث ص٤ ۲٠۷‏ 

7 مجمع الضمانات(457)» رد امحتار (50/5ه) 

''' فتاوى السبكي (555/5).ء المنثور (۳/٤۳۹)ء‏ تحفة الحتاج »)۳۸١/١(‏ مغي المحتاج (575/5) 

™ كشاف القناع (٤/۱۹۳)ء‏ مطالب اول النھی ›)۱۹۲/٤(‏ شرح منتھی الإرادات(۳۹۷/۲ -85/8) 





5 


أولاة يراغ ق لززل عن ot lee Sa pl ppt De call abe Ls Catt gl‏ 
ليس في شرطه. ولا يصح تقريره فيهاء ويحرم ذلك على الحاكم وغيره» ولا يستحق 
معلومهاء ويجري ذلك فيما لو قرر في وظيفة من ليس أهلا ها . 


ثانياء حواز النزول عن الوظائف يكون في غير وظيفة النظر؛ لأن القيم ليس له أن 
ينزل عن وظيفة النظر إلا في مرض موته على سبيل الإيصاءء وأما في صحته فلا إلا إذا 
كان الواقف أذن له بذلك" . 


ثالغاة يشترط إقرار الناظر قي تولية المترول له» فإن رأى الناظر المصلحة قي عدم توليته 
كان له ذلك ٠"‏ وقيّد الحنابلة؛'' اشتراط إقرار الناظر يما إذا كان مشروطا في الوققف 
مثلاء Ob‏ لم يكن مشروطا إمضاؤه» انتقل الحق مباشرة إلى المنزول له أما في حال عدم 
إقرار الناظر المترول له عن الوظيفةفإن_حق_الوظيف سيقي للنازك؛ لأنه لم يسقط حقه 
بالكلية» اللهم إلا إن طرح بذلك» هذا عند" الشافعية” والحنابلة . 


وذكر ابن عابدين يما يدل على,أن الثازل_يسبقط حِقه مطلقلاء سواء أقر الناظر من 
ai elas‏ ر 

القول الثاني: وهو مذهب المالكية”' '» وقد نصوا على عدم صحة إسقاط صاحب 
الوظيفة حقه لغيره» ومستند قوهم: أن حق الوظيفة هو من حقوق الانتفاع» الى ليس 
لمستحقها التصرف فيهاء وإنما له الانتفاع بنفسه فقط . 


''' حاشيتا قلیوبي وعمیرة(۱۱۱/۳)» فتاوى الرملي‌(۲۰۸/۳ -۲۰۹) 

peut 7‏ الرائق(ه/7ه؟) 

فتاوی الرملي‌(۲۰۸/۳ -۲۰۹)» أسێ المطالب(۲۳۹/۳)ء رد (vor/o) sib pelt (ov r/e) etl‏ 
کساف القناع ٤/۳(‏ ۱۹)ء مطالب أولي النهى »)١97/4(‏ شرح منتھی الإرادات (۳۹۷/۲ -۳۹۸) 
فتاوی السبكي »)۲۲٤/۲(‏ أسئ المطالب(۳/٣٠۲)‏ 

''' کساف القناع ٤/۳(‏ ۱۹)ء مطالب اولي النهی )١۹۳-۱۹۲/٤(‏ 

*'' رد الحتار(٤/۳۸۲)‏ 

*"” مواهب الحليل )٠۳/٤(‏ 

''' منح الحليل (0/. 5)ء نوازل البرزلي (ery-ery/¥)‏ 





Go 
المسألة الثانية: النزول عن الوظيفة بعوض:‎ 
احتلف القائلون بجواز الترول عن الوظائف في هذه المسألة على قولين:‎ 


القول الأول: نص أصحابه على جواز أحذ العوض عن التزول عن الوظائف» وإليه 
ذهب متأخرو الحنفية' ''» ومتأحرو الشافعية' '' تبعا لفتوى السبكى والرملىء» وهو 
مادکره يحض الحتايلة' '. 


واستدلوا بجملة أدلة* 


١‏ - القياس على جواز حلع الأحبي» إذا أراد الزواج بالمرأة» جاء في فتاوى الرملي؛" 
قلته استنباطا من مسألة الخلع» وقوّاه عندي جعل الماوردي رغبة الأحبي في نكاح تنك 
المرأة غرضا صحيحا في TNL alle‏ 


Ee bl cee By‏ وقد استنبط السبكي من ,هذه المسألة' ' '/أومن خلع الأحنبي جواز 
التزول atl ll ge‏ والذي.استقر عليه رأيه أن. أخذ ,العوض فيهااجائز وأحذه حلال 
لإسقاط aa ot‏ 


ويقول البهويي لكن النزول عنه بعوض على غير وجه البيع جائز كما ذكره ابن 
نصر الله قياسا على الخلع TON‏ 


)( الأشباه والنظائر‎ »)٠٠١١( الضمانات‎ et ».)051- 570/4( رد الحتار:‎ "٠ 

™ فتاو السبكي (؟/5؟١5)»‏ فتاوى الرملي (۲۰۸/۳ -۲۰۹)ء حاشيتا قليوبي وعميرة ».)١١1/(‏ مغن الحتاج 
(:/55:) 

شرح منتهی الإرادات (۳۹۸/۲)» کشاف القناع (٤/٤۱۹)ء‏ مطالب أولي النهى )١97/4(‏ 

فتاوی الرملي:(۲۰۹/۳) 

إشارة إلى مسألة هبة سودة رضي الله عنها ليلتها لعائشة رضي الله عنها وبيانما في حق القسم -إن شاء الله - 
''' مغ المحتاج: (sy0/£)‏ 

''' شرح منتھی الإرادات (۳۹۸/۲)ء مطالب اول النهى )١917/5(‏ 


۳ 





vt 


؟ - إعمال العرف الخاص» فقد ثبت تعارف أهل القاهرة التزول عن الوظائف يمال» 
جاء في مجمع الضمانات؟" وفيها أقول على اعتبار العرف الخاص» قد تعارف الفقهاء 
بالقاهرة ازول عن الوظائف يمال يعطى لصاحبهاء وتعارفوا ذلك» فينبغي الجواز» وأنه لو 
نزل له وقبض منه المبلغ» ثم أراد الرجوع عليه لا يملك ذلك ولا حول ولا قوة إلا بالله 


العلى العظيم wen‏ 


ورد ob‏ العرف المؤثر في تغير الأحكام هو العرف العام وليس العرف الخاص» فلو 
تعارف قوم بيع الخمر والتعامل بالربا لم يعد تعارفهم ذلك مستندا لحل هذا التعامل" '. 


القول الثاني: عدم حواز أحذ العوض عن النزول: وممن رأى هذا الرأي متقدمو 

. Yes ; A 5 4 : TA 
وهو ما ذكره الزركشي في منثوره خريجا على بعض الفروع » وهو مذهب‎ ٠ الحنفية‎ 
المالكية '“؛ كون حق الوظيفة هو_ملك انتفاع_لا ملك منفعة,‎ 


و مستند القول ماايلي: 
-حق الوظيفة مر أتلحقوق الخردقف والحقوق العردة لا جور ge alee‏ 


-القياس على حقوق مشايهة كحق الشفعة؛ والتحجرء قال الزركشي في المنشور؛" 
واستنبط منه بعضهم النزول عن الوظائف وهو صحيح إن لم يكن في مقابلة مال» فإن 
كان فقد نص الشافعي _رضي الله عنه_ في صورة الزوجة على أنه لا يحل »وكذلك أحذ 
العوض عن الرد بالعيب و حق الشفعة والتحجر ومقاعد لشاف 


۷ 


'' مع الضمانات )٤٠١١(‏ 

)573/5[( الحتار (٤/۱۸٥)ءتبیین الحقائق (57/5)» فتح القدير‎ 2, 7 
(gorfo) gis pedk(ova/e) eal o, ”'* 

WAN 

ر 

البحر الرائق: )٠٠٠١/٠(‏ 

(rae/r) jadi 
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وقد رد ابن عابدين هذه الاستدلالات عن عدم جواز التزول عن Sic, Gite lt‏ 
وهذا نصّه أورده لنفاسته» قال ابن عابدين؟" أن ثبوت حق الشفعة للشفيع» وحق القسم 
للزوجة» وكذا حق الخيار ف النكاح للمخيرة إنما هو لدفع الضرر عن الشفيع والمرأة» وما 
ثبت لذلك لا يصح الصلح عنه» لأن صاحب ال حق لما رضي علم أنه لا يتضرر بذلك فلا 
يستحق شيئا أما حق الموصى له بالخدمة» فليس كذلك بل ثبت له على وجه البر والصلة 
فيكون ثابتا له أصالة فيصح الصلح عنه إذا نزل عنه لغيره» ومثله ما مر عن الأشباه من 
حق القصاص والنكاح والرق» وحيث صح الاعتياض عنه؛ لأنه ثابت لصاحبه أصالة لا 
على وجه رفع الضرر عن صاحبه؛ ولا يخفى أن صاحب الوظيفة ثبت له الحق فيه بتقرير 
القاضي على وجه الأصالة لا على وجه رفع الضررء فإلحاقها بحق الموصى له بالخدمة وحق 
القصاص وما بعده» أولى من إلحاقها بحق الشفعة والقسم» وهذا كلام وجيه لا يخفى على 
نبيه» وبه اندفع ما ذكر هيعض خش الأشباممرم أن المال_الذعيسياً حذه النازل عن الوظيفة 
رشوة» وهي حرام بالنشى» والعرف: لا يعأرض النص» وجه الدفغ ما علمت من أنه صالح 
عن حق كما في نظائرم والرشوة لا تكون بحق ٠‏ . 


فابن عابدين بكلامه هدا يصع ضابطا أحر للحفوف الي يجوز الاعتياض عنهاء وهو 
ما كان منها ثابتا أصالة لا لدفع الضرر» سواء كانت هذه الحقوق جحردة أم لا 


التحليل: 
الذي نلحظه هنا ما يلي: 


-أن الفقهاء احتلفوا في تحديد طبيعة هذا الحق؛ ففى حين اعتبره المالكية من ملك 
الانتفاع» بحد أن الشافعية والحنابلة اعتبروه من ملك المنفعة. 

-كما نلحظ ظهور ملحظ جديد عند الحنفية في تحديد الحقوق القابلة للاعتياض من 
غيرهاء وهو طبيعة مشروعية هذا الحق؛ أي هل شرع الحق لأحل دفع الضررء أم أن الحق 


شرع أصالة؟» وهو ما رأيناه عند الشافعية والحنابلة في حق الشفعة وحق القسم. 


0 رد الحتار(؛/. (oy‏ 





۹۸ 


الأقدمين» وإنما ظهرت متأحرة» وحرى يها عمل الناس» فاعتبار العرف الذي هو أصل 
قوي عند الحنفية» جعل متأخريهم يخالفون ما قرره وقعده المتقدمون, وعكن اعتبار ذلك 
من قبيل الااستحسان الذي مستنده العرف. 
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الفرع الثاني: 


Yeous, |‏ 
حق الخلو 
معنى الخلو: 
لغة: 


الخلو بالمعئ الملبحوث هنا كلمة مولدة» ولعلها تكون مأحوذة من قول العرب: 
أخخْليت المكان جعلته حالیاء ووجدته كذلكء» ويجمع على حَلوّات ls‏ 


اصطلاحا: 


عرفه أبو الإرشاط الأحهوزي- سر مه الد“ بقوله:" :اسم لما لكه دافع الدراهم من 
المنفعة الى دفع الدراهم ل SA gal bie‏ 


ويؤخذ على هذا التعريف ما يلي: 


اشتهر الخلو في مذهب مالك لذا سن ركز قي عرض متعلقاته على المذهب المالكي» لندرة من تعرض له من 
المذاهب الأخرى. 

gee‏ قادي "بدل الخلو في الفقه الإسلامي" محلة المجمع الفقهيء الدورة الرابعة» العدد الرابع» الجزء الثالث 
ص۲۲۳۰ وقال معقبا على كلامه:" وما ذكرته لم أجده في الصحاح والأساس والقاموس واللسان والمصباح وغيرها 
من المعاحم المشهورة» ولا قي شفاء الغليل للحفاحي» الذي يعن بالكلمات المولدة والدخحيلة فحسبء كما لم أحد 
ضبطا دقيقا للمفرد» وإنما استخحلصت هذا المعن الذي ذكرت من كون صاحب الخلو عندما يدفع النقود لمستحق 
الرقبة من الملاك» أو مستحق المنفعة من الموقوف عليهم أو من يتولى شۇون الوقف من النظار يفعل ذلك مقابل أن 
تخلى الرقبة له ليتمكن من امتلاك منفعتها (صض ۲۲۲۰ -۲۲۳۱)»ء وانظرمحمد تقي العثماني بيع الحقوق المحردة ص 
۸ بنفس الحلة والعدد. 


(errr) حاشية الدسوقي‎ ve 





-أنه لم يذكر العين ال تتعلق يما هذه المنفعة الممل وكة» إذ أن الخلوات لا تكون إلا 
في العقارات - الأراضي والبنايات سواء كانت دورا أم حوانيت -» وهذا مايوضحه 
تعريف سيدي إبراهيم الرياحي ونصه:" المنفعة الي بملكها دافع الدراهم لمالك الأصل مع 
Elbe lay‏ ال 

كما يلاحظ على التعريفين السابقين» أنهما عنيا ببيان الخلو الذي تعارفه أهل مصر 
وهو نحلو الحوانيت» الذي تنشأ ملكيته بدفع الدراهم لمالك الأصلء ومَرَدُ ذلك إلى أن 
خحلو الحوانيت هو أكثر أنواع الخلوات انتشاراء ولذلك كان أكثر كلام الفقهاء عنه. 


فالحاصل من كل ما سقناه؛ أن الخلو هو: ملك حق القرار المؤبد في عقار سواء 
كان هذا العقار: أرضاء أو داراء أو حانوتا. 


أنوا ع الخلوات: 

أولا: خلو الحوافيت: يقوم فيه المؤجر بذفع عوض معجل للأساحب امحل مع التزام 
قدر من الأحرة سنوية أو شهريةء ويلزم من ذلك أمور: 

-أن يملك المؤجحر حق القرار في امحل على التأبيد» وسبب هذا الملك هو العوض 
المؤحل المدفوع» فلا يحق لمالك الأصل إخراحه منه ولا إحارته لغيره. 


-للمؤحر التصرف في منفعة امحل بشي وجوه التصرف من هبة وإحارة وإعارة 
وبيع» ولا يبقى لصاحب امحل من منفعة محله إلا مقدار الكراء السنوي أو الشهري الذي 


يدفع 4 


-أن المؤحر أصبح شريكا في منفعة امحل مع صاحبه' * '» وتحدد نسبة الشراكة على 
النحو الآ 


*G: 


Yea 


محبي الدين قادي» بدل الخلو في الفقه الإاسلامي ص۲۲۲۳ 


حاشية اکر )۷۸/۷( 





*الصورة الأولى: أن يكون عقد الخلو بسبب خراب الحل: ففي هذه الحالة تكون 
حصة مالك الخلو بقدر ما تزيده عمارته للمحل في أحرته» ومثال ذلك: ما إذا كانت 
أجرة امحل في حال ale‏ خمسة دنانير يومياء وبعد العمارة أصبحت خمسة عشر ديناراء 
فإن حصة مالك الخلو في منفعة امحل هي الثلثين وحصة مالك الأصل أو الوققف هي 
val‏ 


*الصورة الثانية: أن يكون عقد الخلو بسبب قلة نفع امحل: وتكون حصة مالك 
الخلو في هذه الحالة بقدر ما أنقص ملكه للخلو من أحرة مثل الحل» ومثال ذلك إذا 
كانت أجرة المثل للمحل هي خمسة دنانير يومياء وبعد بيع حلوه أصبحت دينارين 
ونصف» فإن حصة مالك الخلو هي النصف وحصة مالك الأصل أو الوقف هي النصف. 
وبنفس الطريقة تحدد نسبة الشراكة في منفعة حل كان سبب بيع خلوه هو حسن موقعه 
وكثرة الراغبين فيه إلا Of‏ هذه الصورة تخيص :با حل :المملؤك دون NB bal‏ 


الاتفاق بين مالك الأطل أو_القائم bude‏ وبين من تمل الخلو» فيكون أساس 
الاتفاق: المصلحة '. 


وتظهر فائدة تحديد نسبة الشراكة في حالة احتياج امحل إلى إصلاحات فإن تكلفتها 
تقسم بين مالك الخلو ومالك الأصل أو الوقف كل بقدر حصته ‏ . 


هذا ما يسمى بخلو الحوانيت في مصر أو بالمفتاح في تونس» لأن مالك المنفعة استقل 
فلكية مقا التصيرك 7 


'*'منح الحليل (1/10ه) 

إماعيل التميمي رسالة في الخلو ووجوهه عند المصريين والمغاربة والتونسيين ص۷ -۸» نقلا عن محيي الدين 
قادي» بدل الخلو في الفقه الإسلامي ص۱٠۲۲‏ 

حاشية الخرشي (۷۸/۷)ء فتح العلي الالك (۲/٠١۲)ء‏ منح الحليل (ov/v)‏ 

فتح العلي امالك )۲١٠۲/۲(‏ 

محيي الدين قادي» بدل الخلو ف الفقه الإسلامي ص۲۲۲۷ 





ثانياة خلو الجلسة: ويكون في الحوانيت الي يقصد منها الغلة» يستأجرها الإنسان 
ويضع فيها آلاته ومعدات صناعته وما تحتاحه حرفته وبحارته» ويستمر على ذلك لعدم من 
يبذل إيجارا أعلى» أو لعدم حاجة أرباب الحوانيت إليها؛ كوما معدة للإيجار» فيشتهر 
نسبة المحلات إلى معمريها ويثبت لهم فيها حق يقدّمون به على غيرهم» فإذا ظهر لهم ترك 
امحل لغيرهم كان لهم أحذ بدل على ذلكء» ويقوم هذا الغير مكانهم؛ وقد اشتهر هذا بين 
الناس وصار عرفا شائعا فيمن أحر محلا مقصودا به الغلة» كانت إجارته على التأبيد» فهذه 
المنفعة الى يستحقها هذا المؤحر بالسبق والتقدم هى المسماة عند المغاربة بالجلسة وتسمى 
Yoo |.‏ سد ror ‘ sok,‏ 
حلوا + والسمن غيل WSUS Aad!‏ أو سكي 


(Al خلو النصبة؛ ويدشأ عن وضع المؤحر آلاته وموازينه ثما تقع به عمارة‎ IW 
فإذا أراد المالك أو ناظر الوقف إخراجه بعد انقضاء أمد الإجارة تشكى المؤجر من‎ 
حسارة ما استكمل به أعمارة انجل؛ لأخل هذا كله:جرئ:الأمر على عدم صحة إخعراج‎ 
المؤحرء إلا أن يقبل المالك تلك الموضواعات_دوّن ا سارةو تو كون||المالكين لا يرغيون في‎ 
تحمل تكاليف عمارة احلات اضطروا لإبقاء يد امو حرا بالأحرةةاللأائمة» وقد عرف هذا‎ 


النمط من الخلوات ا 


الإنزال: وهو إحارة الأرض على التأبيد لمن يبي فيهاء أو يغرس أشجاراء بأجرة 
شهرية Le be cay gir of‏ يسمئ الإنزال ف 'تونس ويسمئى ee‏ المغازية المسزاء وعفد 


a gees المصريبن‎ 


Yoo 


إسماعيل التميمي» رسالة في الخلو ووجوهه عند المصريين والمغاربة والتونسيين ص”. نقلا عن محيي الدين 
قادي» بدل الخلو في الفقه الإسلامي ص78 ” 

“رد امحتار (577/4)» وانظر المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي (ص؛ 5). 

'*'فتح العلي المالك (vov/y)‏ إسماعيل التميمي» رسالة في الخلو ووجوهه عند المصريين والمغاربة والتونسيين 
صنقلا عن محيي الدين قادي» بدل الخلو في الفقه الإسلامي ص 7١79‏ -710؟ 

رد الحتار (fe)‏ وانظر المدحل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي (ص57)» تحفة أكياس الناس بشرح 
عمليات فاس» (roo) ajdt Gael‏ 





والأصل في هذا كله أن يعرض الأمر على أهل الخبرة» فإن رأوا الإنزال أصلح لأرض 
الوقف كأن كانت بوراء وأن استصلاحها يلزمه ثروة ولا مال للوقفء قدّروا أجرتًا بعد 
ضبط حدودها وما يرجع إليهاء فإذا وقع استيفاء ذلك فالقاضي أو نائبه يبرم عقد الإنزال 


TOMY هذا ما جرى به عمل أهل توس فق‎ Canna, 
الفروق بين أنواع الخلوات:‎ 


أولا: أن صاحب خلو الحوانيت شريك» وأن شراكته سببها العوض المقدم الذي قام 
بدفعه» بينما باقي أنواع الخلوات - الجحلسة والنصبة والإنزال - هي عبارة عن أكرية على 
التبقية ليس فيها شراكة بين مالك الأصل ومالك الخلو. 


ثانيا: أن التأبيد في إحارة مالك خلو الحوانيت مستفاد من دفع العوض المقدم» ويلزم 
من ذلك أن الأقساط للشهرية ُو السبوةالمتقق عليها في ped VY a sal‏ بتغير الأزمان 
ولا بارتفاع الأسعار أو انخفاضهاء بخلاف باقئ أنواع الخلؤات فالتأبيد فيها منشؤه العرف 
أو الاضطرار وهذا لا نع من تعدين قيمة الأقساط إذاا اقتضع ,إندآل ذلك'' '. 


ثالثا: أن التأبيد في حلو الجلسة منشؤه العرف» ذلك أنه حرى في الحوانيت الن لا 
UGLY cle‏ لها كوا معدة للكراء» وليس من دافع لأحرة أكثر من أحرة المثل» فصار 
هذا العرف متزلا عندهم مترلة الشرط في العقد» بينما كان التأبيد في حلو النصبة ناشكا 
من اضطرار الملاك» كوهم لا يرغبون في تحمل تكاليف عمارة النحلات. 


رابعا أن الإنزال متعلق بالأرض بينما باقي أنواع الخلوات فمتعلقة بالدور 


إماعيل التميمي» رسالة قي الخلو ووجحوهه عند المصرين والمغاربة والتونسيين ص۷. نقلا عن حيي الدين قادي» 
بدل الخلو في الفقه الإسلامي ص۲۲۲۱ ۲۲٤۲۱۰‏ 

''' إسماعيل التميمي رسالة في الخلو ووجوهه عند المصريين والمغاربة والتونسيين ص۳ -؛ -ه - نقلا عن محبي 
الدين قادي بدل الخلو في الفقه الإسلامي ص ه774 -47؟؟ 





ع 


خامساة أنه إذا حدث خراب ف البناء أو الغرس» فإن إصلاحه على صاحب الخلو 
PME cole 9‏ الأمر 3 حلو الحوانيت» فإن الإصلاح على مالك الأصل وصاحب الخلو 
ا و د 


نشوء ظاهرة الخلوات وأسباما: 


م ينقل عن المتقدمين من الفقهاء كلام في مسألة الخلوات» والذي أفاده 
Of cg ge ohh A TO gee hal‏ ظاهرة الخلوات جرى تعامل الناس ما ابتداء من الققرن 
الثامن الحجريء وتمثل في قضية كراء الأرض على التأبيد أو ما اصطلح عليه بالأحكار 
وهذا ما يفيده كلام أئمة ذلك القرن» قال السبكي؟" كلامهم يفهم أنه لا فرق بين أن 
يعقد عقدا آحر» أو يتراضيا بإبقائه بأحرة المثل ومنه يؤحذ جواز ما يفعله الناس من تبقية 
الأحكار بيد أرباما بغبرسع ةدو سحت الححوة سيب ف أقساطها-كذا تسليم الدار لمن 
يسكنها بأجرة مثلها مل غير عقد لازم وأنا أتوقف ف PLUS Sle‏ 

ويؤيد كلام السبلكي ما,ذكره حليلفي..تواضيحةه le pet cl bla aly‏ وينبغي 
أن يتفق في الأحكار الى عندنا .عمصر أن بحب الشفعة في البناء القائم فيهاء لأن العادة 
عندنا أن رب الأرض لا يخرج صاحب البناء أصلا وقاله شيخنا" ‏ . 

ثم تبعهم في ذلك علماء الأندلس في مسألة الكراء المؤبد في أرض الوقف في أواخحر 
القرن التاسع الحجري على ما أفي به ابن منظور وابن سراج الأندلسيان ‏ '. 


حاشية الخرشي (۷۸/۷) 

" " مثل: محمد مصطفى أبوه الشنقيطي في كتابه: دراسة شرعية لأهم العقود الالية المستحدثة (۷۲۸/۲)ء والشيخ 
مصطفى أحمد الزرقا في كتابه: المدحل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي ص57» والشيخ محبي الدين قادي 
في بحثه: بدل الخلو في الفقه الإسلامي ص٤۲۲۲‏ ۲۲۲۷۰ 

''' أسئ المطالب (470/9) 

(Fv afo) Just aly 

(ov/v) منح الحلیل‎ ٠“ 





2 


ثم ما عرف بفتوى ناصر الدين اللقاني في أحكام الأوقاف ممصر في القرن العاشرء 
وسيدي عبد القادر الفاسي وأضرابهم., أفتوا في الجلسة وحرى بما العمل الفاسي لما رأوه 
من المصلحة فيها فهي عندهم كراء على التبقية' ' '. 


الأسباب التي دفعت إلى نشوء الخلو: 


تعددت الأسباب الي أدت إلى نشوء ظاهرة الخلوات واحتلفت» فمنها ما يرحع إلى 
الأوقاف» ومنها ما يرجع إلى الأملاك» وهذا بيانها: 


أولا:ما يتعلق بالأوقاف: خراب الوقف أو قلة نفعه 


من المقرر عند الفقهلء_أن الوقن من_الأشياء الى ليوز التصرف فيها بالبيع» إلا 
أن حراب الوقف أو قلة نفعه زهد الئاس فيه وذلك ما أوقع القالمين عليه في حرج؛ 
كونه أصبح عبئا لا فائذة منهء حي وجدوا مخرجا ألا وهو بيع خآلوه دون أصله؛ بحميث 
يستعمل مقابل حلوه إلا ق تيم الوقق ذاتف ويلك يعو دإ اله الي قن من 
الانتفاع به» أو يصرف لمن هم من أهل الانتفاع بذلك الوقف. 

ويظهر ذلك جليا فيما ذكره الإمام الأستاذ محمد الطاهر بن عاشور في كلامه عن 
الرخصة الناشئة عن الضرورة العامة إذ يقول؟" ومنها الكراء المؤبد الذي جرت به ققوى 
علماء الأندلس - ابن سراج وابن منظورء في أواخر القرن التاسع في أرض الوقف» حين 
زهد الناس في كرائها للزرع؛ لما تحتاحه أرض الزرع من قوة الخدمة ووفرة المصاريف» 
وزهدوا في كرائها للغرس والبناء لقصر المدة الي تكترى أرض الوقف للثلهاء ولإباية الباني 
أو الغارس أن يبن أو يغرس ثم يقلع ما أحدثه في الأرض - فأفى ابن سراج وابن منظور 
بكرائها على التأبيد ورأيا أن التأبيد لا غرر فيه لأنما باقية غير زائلة» ثم تبعهما على ذلك 


أهل مصر في القرن العاشر بفتوى ناصر الدين اللقاني في إحكار الأوقاف» وجرى العمل 


”” حاشية الدسوقي (480/5)» متح اخليل (/25) 





بذلك في المغرب في فاس وتونس في العقد المسماة عندنا في تونس بالنصبة والخلو وألحق 
يما الإنزال» وق فاس بالجلسة والجزاء ' . 


ثانيا؛ ما يرجع إلى الأملاك: 

وأما فى الأملاك» فبعد أن قرر الفقهاء حواز الخلوات فيها من باب أحرى"' '؛ لحرية 
تصرف الالك في ملكه؛ من غير تعسف في استعمال هذا الحق؛ ولما يبدو في ذلك من 
المصلحة أيضاء إذ كثير من الملآك للرباع والعقارات يقومون بمهمات أخرى في حياتَم 
تملا عليهم أوقاتهم ولا يستطيعون القيام .متطلبات دورهم أو أراضيهم الزراعية» أو نحو 
ذلك - فتتعرض هذه الأملاك إلى قلة النفع أو الخراب» وملاك آخرون تركيبهم النفسي أو 
المسدي لا ينسجم مع متطلبات أملاكهم » وكل ميسر لما حلق له» وملاك آحرون 
يمنعهم تشتت الملكية وصغرها عند القسمة من القيام بشؤوفاء وكلهم يريد الإبقاء على 
هذه الأملاك» gh Ly gad‏ بأفيا استمزاز لود الأسيرة بواتبقية لاطلها - فلاذوا بالكراء 


الدائم حى يخرحوا منإترك واحَب_ شراعلي| وهو اهال أملاكه م '|. 
ومنها كذلك: الإشرر اللاحق با مستا جرين: 


الشيخ محمد السنوسي الحفيد من فقهاء جامع الزيتونة الأعظم في كتابه " مطلع الدراري " 
فيقول؛" والأصل فيه أن غرباء الوافدين على البلاد من الترك» كانوا إذا اكترى أحدهم 
حانوتا بغير عمارة» وأنفق عليه ما يحتاحه من الخزائن وآلة الصناعة والموازين» وأراد المالك 
أو ناظر الأوقاف إخراجه بعد انقضاء أمد الكراء - تشكى من خسارة ما استكمل به 
عمارة المحل» وحيث إن المالكين وناظري الأوقاف» لم يجعلوا لحوانيتهم ما يلزم للصناعة 
ا معد لها الحانوت» مع كوم أكروه لتلك الصنائع» وتحمل المكترون مصاريف ذلك - وقع 


مقاصد الشريعة الإسلامية محمد الطاهر بن عاشور ص ١55-١755‏ ( الشركة التونسية للتوزيع تونس»ء المؤسسة 
الوطنية للكتاب الجزائر ) 

فتح العلي امالك )۲٠١٠۲/۲(‏ 

''' محيي الدين قادي» بدل الخلو في الفقه الإإسلامي (ص (Yoo‏ 





الحكم بأن المكتري إذا كان على تلك الصفة» ووضع ما يلزم من العمارة بإذن المالك؛ فلا 
يصح إخراحه إلا أن يقبل المالك تلك الموضوعات دون خسارة» وإلا فييقى المكتري 
بكرائه متمتعا بخلوه؛ ولما يجحف بالمالكين من تعويض مصاريف الموضوعات» اضطروا 
لإبقائهم؛ صرف المكترون بأنفسهم» وأكروا لغيرهم» وباعوا مكامُم» على أن لا يأحذ 
المالك إلا مقدار الكراء وما زاد عليه يبقى لصاحب العمارة وبتطاول الأعصار وارتفاع 
الأسعار جرى عمل البلاد على ذلك وتقررت به أملاك لما بال في سائر أنمحاء المملكة 


TYE w See en a 5 . 
.  ةيقبتلا التونسية حيث تعتبر نية‎ 


ومنها أيضا: شهرة المحلات التجارية: 

ويظهر ذلك جليا فيما نقله الشيخ سيدي محمد المهدي الوزاني الشريف, عن الفقيه 
محمد بن أحمد التماق في تأليفه الذي ماه" إزالة الدلسة عن وجه الجلسة "» ما نصه" 
معنا عن بعض الأسواق المغبوطة في هذه الأزمنة. كالقيسارية واللأطارين» أن من تكون 
بيده الحانوت» يبتغي أل يعطيه الداجل له ابرضناه اما يتفقان عليه قيما بينهما؛ ليرفع له يده 
عنهاء ويسمون ذلك شرواء المفتاج.من السناكنء ولا مدخيل في :ذلك لذي الأصل الذي 
عقده أولا للسا كن أو لذي MRE‏ 


مشروعية الخلو: 

تكاد تتفق كلمة الفقهاء على مشروعية الخلوات» المتعلقة بالأوقاف والأملاك: 

9 5 E Il, ٠ ا و‎ ۰ 

فعند الحنفية: قال ابن نحيم :" والحاصل أن المذهب عدم اعتبار العرف المخاص» 
gil Sy‏ كثير من المشايخ باعتباره» فأقول على اعتباره: ينبغي أن يف بأن ما يقع في 


بعض أسواق القاهرة من خلو الحوانيت» لازم» ويصير الخلو قي الحانوت حقا له فلا يملك 
صاحب الحانوت إخحراجه منهاء ولا إجارمًا لغيره ولو كانت وقفا. وقد وقع ي حوانيت 


''”مطلع الدراري ص54 ١‏ وما بعدهاء نقلا عن حيبي الدين قادي» بدل الخلو في الفقه الإسلامي (ص )۲۲٤۲۰‏ 





الجملون بالغورية أن السلطان الغوريء لما بناها أسكنها للتجار بالخلو وجعل لكل حانوت 
قدرا أخحذه منهم) وكتب ذلك کوب ال 


وعند المالكية: وقد اشتهر القول بمذه المسألة عند المالكية» و كانوا فيها تبعا لفتوى 
ناصر الدين اللقاني وهذا نصّها" سئل ناصر الدين اللقاني: ما تقول في حلو الحوانيت 
الذي صار عرفا بين الناس في مصر وغيرهاء وتغالت الناس فيه حي وصل الحانوت في 
بعض الأسواق أربعمائة دينار ذهبا جديداء فهل إذا مات الشخص وله وارث يستحق 
حلو حانوت مورثه؟ وهل إذا مات وعليه دين يوق من حلو حانوته؟ فأحاب بقوله: نعم 
hy gs gle gle Gog aid HE gly gy OL 13‏ عملا يعرف الدائن» وإذا ماك ميخ 


YVY Il 


وعند الشافعية: ي أقف للشافعية على_كلام في هذه المسيألة إلا ماذكره السبكي 
وهذا نصه؟" كلامهم يهم أنه لا“ فرق بين أن يعقد عَقَدا آحرء أو يتراضيا بإبقائه بأجرة 
المثل» ومنه يؤحذ حواي ما يفعله الناس من تبقية الأخكار بيد أرما بغير عقد» وتؤحذ 
الأحرة منهم في أقساطهاء وكذا تسليمالدار لن يستكنها بأحرة يلها من غير عقد لازم 
وأنا أتوقف في جواز TES:‏ 


وعند الحنابلة: قال العلامة البهوتي في حاشيته على Ne LY)‏ تنبيه؛ الخلوات 
المشهورات يمكن تخريجها عندنا من هذه المسألة» مع ما تقدم من جواز بيع المنفعة مفردة 
عن العين» كعلو بيت يبن عليه ونحوه» كما تقدم في أول البيع والصلح؛ إذ العوض فيها 
مبذول في مقابلة جزء من المنفعة» فإذا كانت أحرة مثل المكان عشرين مثلاء ودفع الجهة 
الوقف شيئا معلوما على أن يؤحذ منه عشرة فقط» فقد اشترى نصف المنفعة؛ وبقى 


'"" الأشباه والنظائر» لابن نحيم (9؟١)‏ دار الكتب العلمية» رد انحتار (77/4ه -78ه) 


رس منح الحليل (or/y)‏ 
™ أسئ المطالب (470/9) 





للوقف نصفهاء فيجوز في ال حالة الي يجوز يما بيع الوقف» بل هو أولى؛ لأن فيه بقاء عين 
الوقف YVolL 5 ٤‏ 1 


وما ذكر من النصوص الذالة على مشروعية الخلوات؛ ينبغى تقييده عا نص عليه 
المالكية من شروط لحواز الخلوات» كما أن هذه الشروط قد نص عليها ابن عابدين في رد 


YG‏ أن يكون الوقف قد آل إلى الخراب» ول يكن له ريع يعمر به فإن كان له 
ريع يعمر به فلا يصح فيه خحلو. 

ثانيا؟ أن تكون الدراهم المدفوعة لشراء الخلو؛ عائدة على حهة الوقف» يصرفها 
الناظر قي مصالحه» فإن لم تعد الدراهم على جهة الوقف» بل صرفها الناظر في مصالح 
أحرى» لم يكن للدافع أحلو وله الرجوع على الناظر.كاله: 

WE‏ ينبغي أن يلاضح في عَقَدَ gle oe pal Bl SE La‏ وهذ يتعلق 
كذلك بالخلو الجاري فى الأملاك ct)‏ 

رابعا؟ ببقى حق الخلو ثابتا لصاحبه بشرط الالتزام بأجر المثل» حفاظا على الأوقاف 
من الاستغلال» ولا يشترط ذلك في الوقف الآيل للخراب والذي دفع مالك الخلو الدراهم 
لإصلاحه وإعداده للاستغلال ''. 

فإذا التزمت هذه الشروط كان مالك الخلو؛ أحق بالقرار في المحل الذي ملك خلوه 


مطالب أولي النهى (070/4*) 
ce‏ العلي المالك (؟/50 ؟)» رد امحتار (577/5 -717ه) 





الفقرة السابعة: الاعتياض عن حق الخلو: 

لم أقف عمن تكلم في مسألة التصرف في الخلوات من غير المالكية» وقد نصوا على 
أن الخلو من ملك المنفعة» وأن مالكه له التصرف فيه كيفما شاءء فله بيعه وله تأجيره 

VV : et 57 

ورهنه» وتسديد دينه منه» كم أنه يورث عنه 

التحليل: 

من خلال ما سبق عرضه بمكن قول ما يلي: 

-أن الخلو ما هو إلا ملك لحق القرار في عقار؛ سواء كان هذا العقار أرضا أو دارا 
أو حانوتاء وهو حق يتعلق .منفعة مالية فكان مالاء ومن الحنابلة من نص على ذلك» وعليه 
فالأصل أن قواعد الشالتبة لا نان ae te‏ 72555727 "لهم يجيزون بيع المنفعة 
مفردة على التأبيد. 

وأنه من ملك المطلعة. لذا اط مذهب"المالكية في وان “التشلاف فيه .مختلفق صور 
المعاوضات, 

-كما نلحظ أن من الحنفية من قال بجواز الخلو إعمالا لعرف الناس» وكذا لضرورة 
الحافظة على منافع الأوقاف» فانخرم أصل الحنفية عندهم في عدم جواز المعاوضة على 
الحقوق المجردة؛ لمصادمته العرف والضرورة. 


منح الحليل (۲/۷١)ء‏ فتح العلي الالك (vor/y)‏ حاشية الخرشي (۷۹/۷) 
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المبحث الثا معا 
٠ ٠ a 8‏ 
عاد 

ق للحة 

للحقوق \ 

2 ج معاصر جردة: 


المبحث الأول: التكييف الفقهي للحق امجردء وأثره على صيغ التبادل 
فيها: 

ويشتمل على ثلاثةا مطالب: 

المطلب الأول: موقف الفقهاء القدامى من مالية الحق المجرد: 

المطلب الثاني؟ موقف الفقهاء المعاصرين من مالية الحق اجرد: 


المطلب الثالث: صيغ التبادل (النقل) في الحقوق امجردة: 


11۳ 


عهید: 


لا يعدو الحق الحرد أن يكون احتصاصا .منفعة؛ كونه يستوف دون التعرض لأصل 


ما حاء في ردٌ امحتار" أن حق التعلي يتعلق بعين لا تبقى؛ وهو البناءء فأشبه 
TVA I atti‏ 


وق منح الجليل؟" والخلو من ملك المنفعة لا من ملك الانتفاع..," ra‏ 
وقال النووي”" من المنافع شرعا حق الممر بأرض أو على سطح ..." 7 , 


وف lS OW Mga‏ أحر رأس الجدار للبناء عليه فهو إحارة» لكن لا يشترط فيها 
بيان المدة ف الأصح؛ لأنه عقد يرد" على edad‏ وأتلاعنوا الحاحة إلى دوامه» فلم يشترط فيه 
YA\U at‏ 
التأقيت 2 . 


كما يجدر التنبيه نانج سنونا بحرو تسبح سمو على جال كحق الخلو واللرور 
والشرب» ومنها ما لا يتعلق مال كحق القسم بالنسبة للزوجة» ومن هذه الحقوق ماله 
وجود في الخارج كحق الشرب والمرور» ومنها ما هو أمر اعتباري لا وجود له في الخارج 
إلا بفرض الشار ع كحق الشفعة ‏ . 


من خلال ما تقدم يظهر OF WS‏ الحق اجرد يأحذ حكم المنافع» oly‏ مرجع الخلاف 
في الاعتياض عنه؛ مردّه إلى تباين منزع الفقهاء في الوصف الذي يشترط أن يتعلق بالمنفعة 


حي يجوز الاعتياض عنها. 


رد اتار )۸۰/٥(‏ 

'"” منح الحلیل )٥۱/۷(‏ 

'*" المنهاج بشرحه تحفة المحتاج ([ه/9؟؟ -. 4 ؟) 

)۲۲۹٣/٤( الغ‎ *"' 

انظر دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة» للدكتور محمد مصطفى أبوه الشنقيطي )۷٠٠/۲(‏ 





١1١ 


فذهب المالكية إلى اشتراط الملك فقط» جاء في الذخيرة؛" من ملك لمنفعة له 
المعاوضة عليها وأحذ عوضها 


YAY IL 


بينما اشترط الجمهور من الحنفية والشافعية والحنابلة - المالية؛ فينبغى لمن أراد 
الاعتياض عن شىء؛ أن يكون ذلك الشىء ماليا . 


ومسألة مالية المنفعة» الى تستتبع مالية الحقوق المحردة؛ هي الى سنعرض لها في 
المطلب الآ 


*G: 


YAY 


)٠٤١/١( الذحيرة‎ 


7 بدائع الصنائع »)٠٤١/٥(‏ مغين امحتاج »)۳٤۲/۲(‏ شرح منتهى الإرادات (۷/۲) 


A 





المطلب الأول: 
موقف الفقهاء القدامى من مالية الحقوق الجردة 

سبق أن بينا أن مسألة مالية الحقوق المجردة؛ هي تبع لمسألة مالية المنافع» 
وهذا ما سيتم بيانه تي هذا المطلب؛ إلا أن طبيعة البحث تقتضي معرفة مدلول 

معنى الم dail‏ 

لغة: 

eee el cx aa s ٠‏ ا 

النفع ضد الضرةٍ والمنفعة اسم ما انتقع به 7 

اصطلاحا: 

عرفها ابن عرفه بقوله؟" ما لا بمكن الإشارة إليه حسًا دون إضافة يمكن استيفاؤه 
غير جزء ثما أضيف إليه ". 

Lis ae Geto Vee a SEN Se tals‏ فكى الامانة : ا 
الأعيان AN, GIS candy‏ 

قوله: " يمكن استيفاؤه": قيد أخرج به العلم والقدرة؛ لأنه لا يمكن استيفاؤهما. 


ع 


قوله؛ "غير جزء ما أضيف ! 


2 
التعريف' '. 


ليه": أخرج به نصف الدّار مشاعا؛ لأنه يصدق عليه 


** لسان العرب الحيط )٠۹۳/۳(‏ 


5 شرح حدود ابن عرفة (۳۹۹) 





١١5 


ويمكننا أن نلاحظ ما يلي: 


-أن المنفعة في إطلاق الفقهاء يقصد به العَرَض الذي يقابل العين» يقول 
f +. ٠. “ ” ‘ 7 I,‏ 
السرحسي: المنفعة عرض يقوم بالعين» والعين جحوهر يقوم به العرضء ولا يخفى على أحد 


-ما دامت المنفعة عرضاء فإنها تحدث شيئا فشيئا مرور Le flag al Og Sd cope‏ 
كذلك؛ لأن المنافع لا تبقى وقتين بخلاف العين فإهُا تبقى أوقاتاء وهذا شأن كل 
vO Les‏ 

-أن المنافع لما كانت متعلقة بالأعيان» فإها تختلف وتتعدد تبعا لاختلاف أعيافهاء 
فكل عين ا منافع تليق بطبيعتهاء, فالسكى منفعة الدارء el ally‏ منفعة الكتابء 
وال ركوب منفعة ما يركب» ومتشعة الصتاع: فيم ا يقدموته مان أعمال وحدمات 
UE fed ELE SIS LAB Ng cK‏ الأ رى» ويها تستعد 
Hol jel SULA obey clyde Yr Ue all J pad‏ تختدطة توجد وتفن كسائر 


۳۹° I 


الأعراض.. 
مالية المنافع '"" 


احتلف العلماء ق اعتبار المنافع أموالا على قولين» وما يجدر التنبيه إليه ما يلي: 


**' المبسوط (۸۰/۱۱) 

المبسوط (١١/٠۸)ء‏ وانظر نظرية المنفعة في الفقه الإسلامى» بحث أعد لنيل درحة الدكتوراه في الفقه 
الإسلامي» إعداد: تیسیر محمد برمو» دمشق ۲۰۰۲( ص۲۹) 

نظرية المنفعة في الفقه الإسلامي (۲۹) 

''' تخريج الفروع على الأصول )۲٠١(‏ 

يكون الت ر كيز في عرض المسألة على مذهب الحنفية والشافعية والحنابلة» وسيكون ذكر المذهب المالكى تبعا؛ 
ذلك أن الثمرة المرحوة من إثبات المالية هو جواز التصرف في الحقوق المحردة» وقد تم بيان أن المالكية لم يعتيروا 
وصف الالية حي تحوز المعاوضة وإنما اعتبروا لذلك الملك. 





11۷ 
-أن المنافع الى لا تتعلق بالأعيان المالية؛ لا تعتبر مالا عند الجميع» فهي خارحة عن 
محل التراع» ومن ذلك ما جاء في حق القسم» قال ابن قدامة؛" فإن بذلت ليلتها مال لم 
يصح.ء لأن حقها في كون الزوج عندهاء وليس ذلك بمال» فلا تجوز مقابلته مال" . 


-وإنما الخلاف واقع في المنافع المتعلقة بالأعيان المالية: 

القول الأول: 
تأحذ حكم المالية بالعقد؛ سواء كان هذا العقد صحيحا أم فاسداء ويتسئئ لنا معرفة ذلك 

أولا؟ تعريفهم للمال؛ فمن خلال إدراك مفهوم الالء عكن معرفة ما ينطبق عليه 
وصف للمالية من الأفراد. 

ثانيا؟ التتصيص إلى ذلك. 

الثا: صنيعهم في الفروع الفقهية. 

هذا والمعول في نسبة الأقوال إلى المذاهب الأمر الثاني -التنصيص -؛ إلا أنه بمكن 
اعتبار الأمر الأول من قبيل معرفة منشأ الأمر» والأمر الثالث تأكيدا وتطبيقا له. 

أولا: تعريف المال: 


عند الحنفية: قال ابن عابدين:" المراد بالمال: ما ميل إليه الطبع ويمكن ادّخاره ‏ '. 


4۲ 


OY (۲۳۷/۷)ء وانظر مغي الحتاج (٤/١٠٠٥)ء وقد اقتصر الباحث في النقل على الشافعية والحنابلة؛‎ call 
الحنفية والمالكية لا يعدون المنافع أموالا سواء تعلقت بأعيان مالية أم غير مالية.‎ 

'*' المبسوط »)734/1١(‏ كشف الأسرار (3/5)» رد امحتار (8007/9)» التلويح على التوضيح (7070)» بدائع 
الصنائع »)١١/5(‏ تبيين الحقائق (57/5)» فتح القدير )583/١١[(‏ 

(vAr= YA\/A) الذحيرة للقراف‎ 

رد امحتار )٥۰۱/٤(‏ 





\\A 


تحليل التعريف: الذي يظهر من خلال التعريف أن المالية عند الحنفية تقوم على 
TLE cond Gobel‏ العينية الع ف 


العينية: ويقصد يما أن يكون الشىء ماديا ذا وجود حارحى» واستفيد ذلك من 


إمكان الادحار الذي نصوا عليه في تعريفهم للمال. 
وحرج بذلك المنافع» فلا يقع عليها اسم المال؛ لأنها أمور اعتبارية لا أعيان مادية. 


SCP‏ و فف le les, ON‏ و اا ع ا اتل وة 
وكذا المنع» فما لم تحر التصرفات هذه في عين مادية؛ لا تكون مالاء كالإنسان الجرء 
وامحقرات كحبة من قمح أو شعير. 

ويكون الأساس الأول -العينية -_كالقيد_بالنسية_للأساس_الثانى -العرف -؛ وعليه 
فما اعتاد الناس تموله وإصيانته وإجخراء البتال فيه ally‏ ما ليس أعينا مادية - لا يعتبر في 
نظر الحنفية ia TIS OSG Lely YL‏ خال المنافع والحقوق|المجردة. 


ON pL PSE POST OPT ET CULL والمقصود‎ 


ثانيا: التنصيص على عدم اعتبار المنافع أموالا: 


عند الحنفية: حاء في المبسوط:" والمعيئ فيه أن المنفعة ليست ,كال متقوم"* 2 وفي 
البدائع:" والمنفعة ليست ,مال "** '» وف التلويح:" والتحقيق أن المنفعة ملك لا مال؛ لأن 
الملك ما من شأنه أن يتصرف فيه بوصف الاختصاصء والمال ما من شأنه أن يدّخر 


0. 


للانتفاع به وقت الحاحة ٠٠"‏ وني رد امحتار”" لأن المنفعة ليست ,مال حقيقة "' '“ 


المدحل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي للزرقا )١55(‏ 

''' التلويح على التوضيح للتفتزاني )*0٠0[(‏ 

™ المبسوط (١١/۷۹)ء‏ والمقصود بالمتقوم: امال المباح الانتفاع به شرعاء انظر رد الحتار )١٠٠/٤(‏ 
بدائع الصنائع (vrc/a)s Cor/r)s Cy r/o)‏ 

)٠۷١( التلويح على التوضيح‎ “٠ 

(nay/a) c(ra-fo) Corfe) (rev/y) justi oy 6 





١1 
.“"" عند المالكية؛ قال القرافي”" ويدلنا على أن المنافع ليست مالا خمسة أوجه‎ 


فهذه نصوص في غاية الصراحة» تفيدنا عدم اعتبار المنفعة مالا عند كل من الحنفية 
والمالكية. 


"SU‏ الفروع الفة لفقهية: 


وأظهر مسألة يمكن من خلالماء بيان رأي المذاهب في مسألة الباب» هي قضية 
ضمان المنافع: 


عند الحنفية: المنافع عند الحنفية لا تضمن بالغصب أو الإتلاف» وإنما يكون ضمافا 
بالعقد» كان هذا العقد صحيحا أم فاسداء ويستوي في عدم الضمان قيام الغاصب للمنفعة 
باستعمالها والتصرف فيهاء أو تعطليها وعدم استيفائهاء وكذا عدم تمكين صاحبها أو غيره 
من الانتفاع Bil gl tle‏ حعلها تفوت دون“ استغلال أخذ. 


فمن غصب دارا أوسكنهاء أو أحرهاء لا يضمن منفعتهاء ولا يغرم أجحرتهاء ومن 
غصب دابة فر كبها لا بس ارا Sey‏ ورلا بلا أحرة - أو 
أجبره على القيام بعمل ماء يأثم ويؤدُب على ما صنع؛ لكنه لا يضمن شيئاء ومن استعمل 
مالا لغيره دون إذنه لا يلزمه ضمان منفعته؛ أي لا يلزمه أحر المثل» وكذلك إذا غصبه ولم 


E 0 : ٠ : 


التعليل: وقد علل الحنفية ما سبق تقريره؛ بأن المنفعة ليست مالا متقوما أصلا؛ فلا 


£8 


2 


الذخحيرة )۲۸١/۸(‏ 
''. رد المحتار (507/5)» تبيين الحقائق (١٠/٤۳۲)ء‏ العناية على الحداية ([4/9 55)» وانظر نظرية المنفعة في الفقه 


ey)‏ ص۱۰۹۳ 
* المبسوط (۷۹/۱۱) 





القول الثاني: 


وهو مذهب الشافعية”'* والحنابلة' ' '» وقد نصّوا على أن المنافع لما حكم الأعيان 
المتعلقة يها؛ وعليه فمنافع الأعيان المالية تعد مالا. 


ويعرف مذهبهم» من تعريفهم للمال» ومن التنصيص عليه» ومن صنيعهم في الفروع 
الفقهية» تماما كما هو الحال عند الحنفية والمالكية. 


أولا: تعريفهم للمال: 


عند الشافعية: عرف الشافعية المال ما نسبه السيوطي للشافعي في قوله؟" لا يققع 
اسم المال؛ إلا على ماله قيمة يباع يما وتلزم متلفه" . 


عند الحنابلة: وعرفه الحتالة'في امعرض“ كلامتهتم عن" شروطا المبيع فقالوا:" هو ما فيه 


منفعة مباحة لغير حاجط أو هله ٠‏ 


وعرفوه أیضا با ناجریس رجاس ننیی. وا تسای سوح سک الأسوال, أو يباح اقتناؤه بلا 
اا 
فالذي نلحظه من تعريف الشافعية والحنابلة للمال هو عدم اشتراط العينية» كما هو 
الحال عند الحنفية» وهذا ما يفيد إمكان إطلاق اسم المال على المنفعة. 


ثانيا؟ تنصيصهم على اعتبار المنفعة مالا: 


(Wyre 510[ الأشباه والنظائر للسيوطي (578)» تخريج الفروع على الأصول للزنحاني‎ ٠“ 
)١٦۲/۷(و‎ )٠۷٥/١( شرح منتهى الإرادات (۳۲۰/۲)ء الغ‎ »)۷۸/٤( کشاف القناع‎ '' 
)۲۳۸( الأشباه والنظائر للسيوطي‎ ٠ 

play *‏ بشرحه كشاف القناع )٠١١۲/۳(‏ 


4 


: شرح منتهى الإرادات (۸/۲) 





۲۱ 


عند الشافعية: قال الرجان:٠‏ ومعتقد الشافعي 45 of abe‏ منافع الأعيان OL cy tp.‏ 
القائمة في الماهية» وحقيقتها عند فيو الأعيان واستعدادها بميئتها وشكلها؛ الحصول الغرض 
منهاء مثاله: أن الدار بسقوفها Led‏ لدفع الحرٌ والبرد» وبحيطائها لدفع السرّاق والغصّاب 
عما فيهاء وبأرضها لمنع المويّ بسكانها إلى أسفل» وكذلك كل عين لها هيئة تتميز يما عن 
الأحرى» ويها تستعد لحصول الغرض منها؛ فهي منفعتهاء وهذه الهيئات أعراض متجددة؛ 
توحد ily‏ كسائر الأعراض» وهي أموال متقومة؛ فما حلقت لمصال الآدمي» وهي غير 
الآدمي» وإطلاق لفظ المال عليها أحق منه على العين» إذ الأعيان لا تسمى مالا إلا 
لاشتمالها على المنافع؛ ولذلك لا يصح NL gy gan‏ 


عند الحنابلة: قال البهوق؟" ولأن المنفعة مال متقوم» فوجب ضمانه كالعين"' أ 


وقال.. ‏ *" Mast Sg Nail: ceed Lie pe gall del 5 yt Sle amie oY‏ 
ولأن المنفعة مال فوجحك أن تضمن, كالغين »:وقاك إبن,قدامه:" لأنه فوت منفعته» وهي 


مال يجوز أخذ العوض نها 


CITI 
فهذه نصوص الئلافعيّة والحنابلة_دالة على اعتباز المنافع المتعلقة بالأعيان مالا.‎ 
ثالثا: صنيعهم في الفروع الفقهية: ونأحذ ضمان المنافع مثالا لذلك:‎ 


ذهب الشافعية*'* والحنابلة”'* إلى أن منافع الأعيان المملوكة -- كمنفعة الدار 


وتعليل ذلك: أن الشرع قد قوّمها ونرَّها متزلة الأموال فكانت مضمونة» يقول العرٌ 
ابن عبد السلام:" لأن الشرع قد قوّمها ونرّها متزلة الأموال؛ فلا فرق بين جبرها بالعقود 


'* تخريج الفروع على الأصول ([5-775؟؟) 
'' شرح منتهى (ry fy) Slay!‏ 
'' کشاف القناع (vale)‏ و(٤/۸۰)‏ 
7 المغنٍ )۱۷٥/۰(‏ و(۲/۷٦۱)‏ 
''' مغن احتاج )۲٠۳/۳(‏ 


' المغن »)١/5(‏ كشاف القناع »)١١1/5(‏ شرح منتهى الإرادات (۲۹۷/۲) 





\YY 


وجبرها بالتفويت والإتلاف؛ لأن المنافع هي الغرض الأظهر من جميع الأموال» فمن 
غصب قرية قيمتها في كل سنة ألف درهمء وبقيت في يده سبعين سنة ينتفع مها منافع 
تساوي أضعاف قيمتها؛ ول تلزمه قيمتهاء لكان ذلك بعيدا من العدل والإنصاف الذي لم 


€1 1 


ترد شريعة .عثله ولا .ما يقاربه... 
وبعد عرض مذاهب العلماء في مسألة مالية المنافع» نصل إلى بيان الأدلة ومناقشتها: 
الأدلة: واستدل كل من الفريقين على ما قرره .ما يلي: 
أدلة القول الأول: وفيما يلي عرض لأدلة الحنفية والمالكية على أن المنافع ليست 

VI gal 
أولا: أن صفة امالية_للشيع انما تنيت بالتمول» والتمول صيانة الشيء وادحاره‎ 

لوقت الحاجة» والمنافع إلا تبقى وقتينٌ» ولكتها أعراض” كما تخرج إلن حيز العدم إلى حيز 

الوبحود تلاش 4 :قلا يتور فيها TD eB‏ 
ويرد على ذلك لجأت تلتاق timers pss raya‏ واعتبارهم مها ق 

تحاراتهم ومعايشهم, والمنفعة باقية ما بقيت العين» وتحددها مستمر لبقاء العين» وأيضا فإن 

الإتلاف متصور في المنافع”' '؛ لأنه تقرر عندكم أن المنافع تتقوم في العقود» ويلزم من 

ذلك ضمافاء والضمان فرع الإتلاف. 
ثانيا: أن التقوم أي المالية - يحتاج إلى وحود الشيء وإمكان إحرازه» وهذا غير 

متحقق في المنافع فلم تكن مالاء قال السرحسي؟" لأن المتقوم لا يسبق الوحود» فإن 


'' قواعد الأحكام في dle‏ الأنام )۱۸۳/١(‏ 

"'' المبسوط (۷۹/۱۱) 

*' بيع الاسم التجاري» بحث الدكتور عجيل جاسم النشميء بحلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة الخامسة» العدد 
الخامس» الرء الثالث» 503 988-0١‏ ١م‏ (818؟) 





A 


المعدوم لا يوصف بأنه متقوم» إذ المعدوم لیس بشي» وبعد الو جود التقوم لا يستفق 


الإإحرازء والإحراز بعد الوحود لا يتحقق فيما لا يبقى وقتين فكيف يكون متقوم""'“ 


ثالثا: أن إثبات المالية للمنفعة بالعقد؛ اعتبر بخلاف القياس» و كان ذلك بإقامة العين 
المنتفع بها مقام المنفعة؛ لأحل الضرورة والحاحة» وكذلك الأمر في الصداق» ولا تتحقق 
مثل هذه الحاجة في غير ذلك» وما ثبت على حلاف القياس فغيره عليه لا pl‏ '"“ 


ويرد عليه بأن المالية لم تثبت لاحتياج العقد إليها؛ لأن العقد قد يصح دون تقوم 
المنفعة كالخلع؛ فإن منافع البضع غير متقومة في حال الخروج عن العقدء وإن كانت 
متقومة في حال الدحول فيه؛ ولما صحّ مقابلتها بالمال حال الخروج وهي ليست متقومة» 
علمنا أن المنافع متقومة بنفسها دون العقد'”* 


رابعاء أن المنافع إلا تقوم على المفلس» ولو .كانت مالا لقو کت es‏ طبن 


457 sll 


وفيه نظر» ELLs oye BST gO dE aU, SEB ass‏ المنفعة» يسد 


YT 


منه حق الدائنين '؛ فامتنع الاستدلال. 


خامساء المنافع لا تحب فيها الزكاة؛ ولو كانت مالا لوحب فيها الزكاة شأنها شأن 
ES IS‏ 


ويرد على ذلك عا ذكره الز ركشى في منثوره عند كلامه عن مالية المنفعة حيث 


قال" وينبغي أن يحرج فيها وجحهان من الخلاف» فيما لو استأجر عقارا ليكريه بزيادة 


N 

'' المبسوط (۷۹/۱۱) 

انظر التوضيح بشرحه (TV) cap‏ 
الذخحيرة )۲۸١/۸(‏ 

انظر منح الحلیل (۲/۷ه) 


)۲۸١/۸( الذحيرة‎ 


EY 





١" 


ويربح» فهل تلزمه زكاة للتجارة؟ فيه وجهان: أحدهما: نعم؛ لأن المنافع مالء. فكان 
التصرف فيها كالتصرف في الأعيان, والثاتي: لا؛ لأن المنافع ليست بأموال حاصلة وإنها 


Tol . 


هو بعو 


سادساء أن الوصي لو توان في عقار اليتامى فلم يۇ حره م يضمن» لو ی أن 
أهمل شيعا من ماهم ضمنه» فدلنا على أن المنافع ليست أموالا كالأعيان؛ لاختلاف الحكم 
iS‏ 

سابعا: أنه على أصل الشافعية والحنابلة: 


-لو حلف إنسان على أن لا مال له» وله منافع بوصية» أو إحارة؛ لا يحخنث قي 
الأصح؛ لأن المفهوم من لفظ المال عند الإطلاق الأعيان. 


-كما أمم ذكروا أن الشتخض لو أقر بعال a‏ منفعة | يقبل"' 2 فدلنا ذلك 
على أن المنافع ليست أللوالا. 


Stina eer street! J gilt Boi‏ ال عا يلي: 


أولا: أن المال اسم لما هو مخلوق لإقامة مصاحنا به» والمنافع تحقق ذلك» وإنما تعرف 
مالية الشيء بالتمول» والناس يعتادون تمول المنفعة بالتجارة فيها؛ فإن أعظم الناس BLS‏ 
الباعة» ورأس ماهم المنفعة» وقد يستأحر المرء جملة ويؤحر متفرقا؛ لابتغاء الربح» كما 
يشتري جملة ويبيع متفرقاء وولي الصبي يستأحر له .عاله فيصح منه» وبهذا تبين أن المنافع 
a‏ المالية oles a‏ 


*'* المنشور (vay/y)‏ 
'' الذحيرة )۲۸١/۸(‏ 
''* المنثور (537/7)» وانظر مغين المحتاج (vy e/a)‏ 
27 المبسوط (۷۸/۱۱) 





ثانيا؟ أن الأعيان تزيد قيمتها المالية أو تنقص بحسب المنافع الى تستفاد منهاء وما لا 
منفعة فيه لا يعد مالاء فإذا كانت المنافع هي أصل مالية الأعيان؛ فهي أولى أن تعتبر 
ei OM YL‏ إلى ذلك أن الطبع يميل إليها» ويسعى ف ابتغائها وطلبهاء وتُنفق في سبيلها 
الأموال ويقدم لتحصيلها نفيس الأشياء» يقول العز بن عبد السلام:" لأن المنافع هي 
الغرض الأظهر من جيع الأموال» فمن غصب قرية قيمتها في كل سنة لف درهم» وبقيت 
في يده سبعين سنة ينتفع بما منافع تساوي أضعاف قيمتها؛ ولم تلزمه قيمتهاء لكان ذلك 
بعيدا من العدل والإنصاف الذي لم ترد شريعة .عله ولا ما يقاربه» وهذا كله في منافع 
ATS LAL ole YI‏ 


ثالثا: أن المنفعة تصلح أن تكون صداقاء وشرط صحة التسمية؛ أن يكون المسمى 
مالا" ؛ Pre aad‏ أي قوقغوا مِأَحوالكُو ممصنين غير Waa TE pgp land‏ 
ذلك على أن المنفعة Qu‏ 


رابعا: أنكم تنصلآن -الحنفية - على أن المنافع تأحذ حكم اللالية بالعقد؛ والعقد لا 
يصير ما ليس مال مالا يل صحتة a‏ متو قفة على الماليةه فلو لتر قفت المالية لزم 
ery‏ 
الدور . 


خامسا أن المنافع تملك بالإرث والوصية» شأئها شأن المال» وقد تقرر أن الوصية 


بالمنافع معتبرة من الثلث؛ فكانت مالا كالرقاب” '. 


سادساء أن الوصي يجوز له أن يبذل مال اليتيم في تحصيل المنافع؛ لأففا متقومة 
کالأموال . 


205 


الذحيرة (۲۸۲/۸) 

'' قواعد الأحکام )۱۸۳/١(‏ 
'' المبسوط (۷۸/۱۱) 

۲٤ النساء‎ '' 


'” الذحيرة (۲۸۲/۸) 


الذحيرة (۲۸۲/۸)ء الحاوي )۱٦١/۷(‏ 


ET 





۲٦ 

سابعا أن المنافع يصح فيها الإذن والإباحة» كسائر الأموال فكانت مالا" . 

المناقشة والترجيح: 

بعد عرض أدلة الفريقين» يمكن أن نلاحظ ما يلى: 

-أن طبيعة الأدلة الى استدل ما الفقهاء؛ على نوعين: 

-الأول: ويعتبر الأساس الذي قامت عليه حجج الفريقين» وهو شرط العينية في 
الشىء حن poe‏ مالاء وهذا الشرط هو ما يعبر عنه بالاحراز والبقاء. وقد كان مستند من 
منع مالية المنفعة» بينما شرط العرف ل اتفاق بين الفقهاء. 


عليه مايلى: 


أن هذا الشرط أمن وضع الفقهاء؛ أتي”أنه جراد ااجتهاد؛ ذلك أنه لم يرد في الشرع 
ما يدل على مفردات JUG OU‏ لبت ae‏ شوعية قرت ف كتاب أو سنة» وقد 


قرر الفقهاء أن الاحتهاد لا ينقض akc,‏ 


”أن من الحنفية من قال بحواز المعاوضة على جملة من المنافع؛ كحق الشرب عند 
مشايخ بلخ, والنزول عن الوظائف عند متأحري الحنفية؛ ومستند اللجواز هو تعارف الناس 
ذلك » والذي تقتضيه قواعد المذهب هو عدم الجواز؛ فالحاصل أن شرط العينية أصبح 


عائقا أمام ما تعارفه الناس واعتادوا المعاوضة عليه" . 


”أن شرط العينية دفع الحنفية إلى القول بأن العقود الي وردت على المنافع تي 
الشرع؛ وردت على حلاف القياس فيقتصر عليهاء والصحيح أن العقود لا تغير الحقائق؛ 


)۲۸۲/۸( الذخيرة‎ ٠ 
)۲۸۲/۸( الذحيرة‎ ”' 
)ه٠۲١/٤( رد الحتار‎ »)٥۲/٤( تبيين الحقائق‎ '' 





۷ 


فما لم يكن مالا لا يصبح كذلك» كما أن هذا يناق الأصل القائل: بأن الأصل تي المعاملة 
الحل. 


-الثالفي: بينما باقي الاستدلالات من الحانبين؛ تعد نتيجة لما اعتبر مالا أو لم يعتبر 
كذلك. 


وبمكن الإحابة عليه عا يلى: 

أن المنافع والأعيان وإن اشت ركت في وصف الالية؛ فإن طبيعتهما مختلفة» فليست 
كل الأموال مثل بعض» واختلاف الأحكام الي تقع على المنافع والأعيان هوتبع 
لاحتلاف طبيعة كل منهماء وهذا لا يقدح في مالية المنافع في شيء. 

وف ضوء ما سبق Se‏ القول؛ بأن الراحح من أقوال الفقهاء في هذه المسألة؛ هو ما 
ذهب إليه الاجتهاد التلافعي والحتتلي من إعتباز المتافع 'أمؤالا؛ ومدرك الترحيح أن حقيقة 
لمال أسند تحديد ماهيتها إلى تغارف الناس BSL‏ والناس قل تعارفوا مالية المنافع؛ 
ذلك أنهم يبذلون أنفسر| مابعلكون لتحصيلها وجحرصون على rd‏ وعدم التفريط فيها. 

كما أن كثيرا من المعاصرين الذين تفقهوا على مذهب الحنفية؛ رجّحوا ذلك وصدوا 


عن رأي سابقيهم من أئمة المذهب» وهو ما سيتم بيانه في المطلب الآنّ. 


\YA 


المطلب الثان: 


مذهب الفقهاء المعاصرين” ” في مالية الحقوق امجردة 


تكاد تجتمع كلمة العلماء المعاصرين على ضرورة اعتبار المنافع أموالاء وكذا الحقوق 
المحردة» وأن مذهب الحنفية يعد قاصرا في هذه المسألة. 


يقول الدكتور محمد محروس المدرس الأعظمي؟" إن الوصول إلى هذه النتيجة هي 
أمنية -كانت وما تزال - يسعى إليها علماء المذهب؛ لأنهم يرون قصور المذهب في هذه 


الما 1 


وقد ذكر المعاصرون جملة من الانتقادات والدوافع؛ الى حدت هم إلى تبئ الاحتهاد 
الشافعي والحنبلي في ملألة مالية الميافع: 


الانتقادات: 
أولا: وجود الاستشاءات يشعر بضعف الأصل المفررة 


ذلك أن الحنفية لم يطرد أصلهم في عدم اعتبار المنافع أموالاء فقد نص متأخروهم 
على أن منافع كل من الوقف ومال اليتيم والأعيان الْعَدّة للاستغلال مضموئة» وهذا 
حلاف أصل المذهب» وكذا الأمر بالنسبة إلى ما ذهب إليه مشايخ بلخ في حق الشرب» 
ورواية ابن سماعة في حق المرور» وما نص عليه المتأخرون في حق التزول BLS se‏ 
يقول الدكتور فتحي الدرين”" ويبدو على اجتهاد الحنفية الصناعة الفقهية؛ ولذا لم 
تسعفهم في وقائع كثيرة؛ أدى الأحذ بما إلى بحافاة المصلحة والعدل؛ فعمدوا إلى ما 


YA 


ost) Clu Le Gg Ue ae‏ جمع من العلماء المعاصرين الذين عرفوا بالتفقه على مذهب الحنفية 
'' مسألة بيع الحقوق والمنافع في فقه الحنفية للدكتور محمد روس المدرس الأعظمي» بحوث فقهية من الند» تقدم 
وإعداد الكتاب: سماحة الشيخ القاضي مجاهد الإسلام القاسمي (38) دار الكتب العلمية 
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يسمونه بالاستحسان» كما في غصب مال اليتيم Shel Cat‏ بيت المال» وغصب منافع 


المعدٌ للاستغلال» وكثرة الاستثناءات هذه تؤذن بضعف المناط العام JPN es‏ 
ثانيا؟ النزعة المادية ظاهرة في تقرير مفهوم المال عند الحنفية: 


يقول الشيخ الزرقا؟" هذا ومن الواضح أن نظرية الاحتهاد الشافعي والحنبلي؛ ق 
إلحاق المنافع بالأعيان في المالية والتقوم الذايي؛ هي أحكم وأمتن وأحرى مع حكمة 
التشريع ومصلحة التطبيق وصيانة الحقوق؛ من نظرية فقهائنا في الاحتهاد الحنفي؛ فإن 
اعتبار المنافع غير ذات قيمة في نفسها ليس عليه دليل واضح قوي من أدلة الشريعة» لا من 
نصوصها ولا من أصوطاء وإنما هو غلو في الترعة المادية بنظرية المال والقيمة في الاحتهاد 


ee ay 


الدوافع: 
ويقصد يما المسوغات الى خذت بالمعاضرين ade. Osa‏ لمنافع. 
أولا: النظر في المع اللعري لال٠‏ 


فا معن اللغوي للمال هو ما ملكته من كل شيء» والشيء في اللغة يطلق على 
الموحود والمعدوم والممكن والواحب؛ فيتضح لنا أن المنافع تعد أموالا بالحقيقة الوضعية 
ا 


ثانياء أن Jui oh‏ اصطلاحي» ولیس ثابتا بنص كتاب أو سنة: 


فهو ثابت بالاجتهاد ولا مانع من ترك احتهاد إلى احتهاد آحر؛ إذا كان الأخحير 
أقرب إلى الصحة والصواب» يقول أبو زهرة؟" وذلك لأن الكتاب الكريم والسنة الشريفة 


'* حق الابتكار في الفقه الإسلامي» الدريئ )٠۲(‏ 

'*. المدحل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامى» مصطفى أحد الزرقا )۲٠۸(‏ 

''. مسألة بيع الحقوق والمنافع في فقه الحنفية للدكتور محمد محروس المدرس الأعظمي(8ه -55)» وانظر معى 
الشيء )٤۹- ٤۸(‏ 





حاءت فيها كلمة SUI‏ وترك للناس فهمها .ما يعرفون ويألفون» وأطلقت على ما كانوا 
يجرون ف معاملاتمم» ولم يرد عن صاحب الشرع بيان حاص للمال حي يكون عرفا 
O‏ 


ثالثا؟ وجود نصوص فقهية عند الحنفية؛ فيها اعتبار المنافع أموالا: 


منها ماجاء في بيان شرائط الموصى بهء قال الكاسان ؟" منها أن يكون مالا....وأن 


يكوك فالا tre dade gf Lue SU OT cla begdte‏ العلماء كاف اوقا ا فا" 
أما الوصية بالمال فحكمها ثبوت الملك في المال الموصى به للموصى له؛ والمال قد يكون 


feo 


عينا وقد يكون منفعة 
رابعا: اتساع قواعد المذهب من جهة أحكام العرف'““: 


ذلك أن العرف el eS feof‏ الحنفية#يقول ابن عبدين:" اعلم أن المسائل 
الفقهية إما: أن تكون ابتة بصريح النص» وما أن تكون ثابتة برب احتهاد أو رأي» 
وكثير منها ما يبنيه اجتهد عل عرف لهل رمانة» بحيث لو كات ف زمن العرف الحادث 
لقال بخلاف ما قاله ONG‏ وقد تعارف الناس في هذا الزمان مالية المنافع» فينبغي الأحذ 
به وترك ظاهر الرواية» يقول أبو زهرة" وإن العرف العام في الأسواق والمعاملات المالية؛ 
يجعل المنافع غرضا مالياء ومتجرا يتحر فيه» فالخانات والأسواق والبييوت الي تعد 
للاستغلال بسكناها؛ إنما تتخذ فيها المنافع متجرا ومستغلا؛ تدّر على أصحاها الدَّرَّ الوفير؛ 
فدل هذا على أن العرف العام يعتبر المنافع أموالا تبتغى"**» ويقول علي الخقيف"" 
واعتبار المنافع من الأموال هو أوجه الرأيين؛ لأنه المتفق مع عرف الناس والْنّسق مع 


(4A) ابر زك‎ aaah 4 bey 2S "*" 
(rov/y) بدائع الصنائع‎ *** 
)۳۸١/۷( بدائع الصنائع‎ 

مسألة بيع الحقوق والمنافع ي فقه الحنفية للد كتور محمد روس المدرس الأعظمي (57) 
"* مجموع رسائل ابن عابدين )١١5/7[(‏ 

4 املكية ونظرية العقده (or) 505 gf‏ 
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أغراضهم ومعاملاتهم؛ فهم لا يبتغون الأعيان إلا طلبا لمنافعهاء ولأحلها يستعيضوفا 
بالنفيس من أموالهم» وما لا منفعة له لا رغبة فيه ولا طلب له» وإذا طلب he‏ طالبه من 
الحمقى والسفهاء ورمما حجر عليه» ولذا كان في المنافع محال واسع لمعاملاتهم المالية» وليس 
أدل على ذلك من إقامة الخانات والفنادق والحوانيت والأسواق وبناء دور السكيئ وإنشاء 
السكك الحديدية وبناء البواحر» وما إلى ذلك ثما هو معد للاستغلال بالاستعاضة عن 


fel 


منافعه؛ ولذا جاز أن يعتاض عن المنافع بالمال 


خامساء أن للمنافع قيمة كبرى في هذا العصرء وإهمالها حيف وظلم تأباه 
الشريعة: 

يقول علي حيدر”" وللمنافع قيمة كبرى في هذا الزمان» كما لو أنشأ أحد بنفسه 
قصرا للاصطياف» و كان أجبامثل_السنوي هذا القصرسيعين_جنيهاء فانتهز شخص آخر 
غياب صاحب القصر إسكنه مدة ثلاث ستوات عصباء؛ فعلى رأعل الأئمة الحنفية» لا يلزمه 
أحر» أما عند الشافعي أفيلزمه» وبا أن المتأخرين من فقهاء الحنفية أقالوا بضمان المنفعة ف 
مال الوقف واليتيم» فبججب le‏ فقهاءعصرنا هذا أن يتشاوروا وإتخذوا قرارا بخصوص 
قبول مذهب الشافعي في عموم منافع الأموال» وأن يستحصل على إرادة سنيّة بالعممل 


foul 
. به‎ 


أحكام المعاملات الشرعية» علي الخفيف (۲۷) 
'” درر الحكام شرح جحلة الأحكام )1۸٦/١(‏ 
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المطلب الثالث: 


صيغ التبادل (النقل) في الحقوق المجردة 
عهید: 


صيغ التبادل الي تقع على الحقوق امحردة؛ بمكن حصرها في ثلاثة هي: التملييك» 


LLY‏ والإرث» وسنعرض لكل واحدة من الصور على انفراد. 
الفرع الأول: 
النقل أو التمليك: 


ويقصد بالتمليك نقل انكو إزالتة إل مالك عر وله صور هي ؛ البيع؛ 
والإجحارة» والصلح = إا كان على دعوى الاك cm‏ واهبّة» و الصدكة» والإعارة» والوصية. 

وقد وقع الخلافابين_الفتهامق فيك نوق لغودة» إل أنه يجدر التنبيه إلى أن 
أظهر مسألة تعرض طا الفقهاء في تمليك الحقوق ابجردة؛ هي مسألة الاعتياض سواء كان 
عن طريق البيع أو عن طريق الصلح» وأحيانا بالإحارة» بينما باقي صور التمليك هي تبع 
لما سبق» ولذلك سنعرض لخلاف الفقهاء في الاعتياض عن الحقوق المحردة. 

مذهب الحنفية: 

من خحلال ما تم بسطه في الفصل الأول عند الكلام عن أنواع الحقوق اجردة؛ نمز 
تطورا في المذهب الحنفى في مسألة الاعتياض عن الحقوق الجردة» Sey‏ القول أن هناك 
حلافا بين متقدمي الحنفية ومتأحريهم: 


متقدمو الحنفية: 


الموسوعة الفقهية )۲۲۷/٤(‏ 





۲۲۳ 


نص متقدمو الحنفية على أن الحقوق المحردة لا تقبل الاعتياض عنهاء إن بالبيع أو 
الصلح أو الإحارة» وكذا لا تحتمل التمليك بباقي صوره؛ كاطبة والإعارة» والصدقة. 


واستندوا في ذلك على ما يلي: 

-أن الحقوق المحردة ليست مالا؛ فلم تحتمل الاعتياض» وبذلك لا يجوز تمليكها. 
ol‏ الاعتياض يفتقر إلى التسليم» وهذا ما لا يمكن تحققه في هذه الحقوق. 
_أن في الاعتياض عنها جهالة» والجهالة من شأفا أن تبطل العقود"”“. 


وخالف بعصهم 2 حزئيات معينة ؛ نظرا لتعارف الناس المعاوضة عليهاء كحق 
tot.‏ 


الشرب عند مشايخ بلخ» وحق المرور قي رواية ابن ”ماعة 


واستئئ متقدمو الكنفية مضو[ التمليك: الونصية»“فأجازوا] الوصية بالحقوق المحردة 
المالية» وتعتبر الوصية من الثلث؟ ومستنك اشسناء bee ow ee Sl‏ التمليك؛ أن الوصية 
تمليك بعد الموت فهى أكالميرانث؛ اوَتمادامت “الحقق_احرذة' الخالية يجتمل التوريث فهى 
OE MIS Aye gl fad‏ 


متأخرو ١‏ لحنفية: 


نحى متأخرو الحنفية منحى آخر في مسألة الاعتياض عن الحقوق؛ ذلك أفهم لم يجعلوا 
معيار جواز الاعتياض؛ كون الحق جردا أو متقرراء وإنما نظروا إلى سبب المشروعية؛ أي 
هل هذا الحق مشروع لإزالة الضرر فلا يجوز الاعتياض عنه؟» أم هل هذا الحق مشروع 
أصالة لا لدفع الضرر فيجوز الاعتياض عنه» سواء كان هذا الحق جردا أم OTN pie‏ 


'” تبيين الحقائق (٤/۲ه)»‏ فتح القدير »)٠١۹/١(‏ العناية شرح المداية )٤۲۹/٦(‏ 

7 فتح القدير ([3/5؟5 -470)» الفتاوى (v9 ef) ead‏ غمز عيون البصائر )8101/1١[(‏ 
fot‏ البحر الرائق شرح كتز الدقائق ([55/4 ؟)» بدائع الصنائع .)١90- ١9/5[(‏ 

(oy. /¢) jus رد‎ is 
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والذي أدى .متأحري الحنفية إلى إحداث هذا المعيار هو العرف الذي صادم ما تقرر 


عند المتقدمين منهم» وقد تم بيان ذلك في حق الزول عن الوظائف. 


كما تحدر الإشارة إلى أن هذا المنحى - النظر إلى سبب المشروعية - لم يمستحدثه 
ا لحنفية» Uy‏ هم فيه تبع للشافعية والحنابلة» فقد منعوا من الاعتياض عن الحقوق a)‏ 
شرعت لدفع الضرر كحق القسم بالنسبة للزوحة» وحق الشفعة. 

مذهب المالكية: 


من خلال ما سبق بيانه؛ يظهر لنا أن المالكية أوسع المذاهب في مسألة الاعتياض عن 
الحقوق المحردة وبالتالي تمليكها؛ ذلك أن المالكية لم يشترطوا مالية الحقوق حن يجوز 
الاعتياض عنها؛ وإِنما اشترطوا الملك؛ أي أن من ملك الحق والمنفعة؛ جاز له التصرف فيها 
بالاستيفاء والتمليك بعؤض وبغيره» بخلاف من ملك الانتفاع؛ فإ لا يجوز له إلا الانتفاع 
الشخحصي» يقول القرائي مقرراهذا,المعئ:٠‏ من ملك المنفعة له الجاوضة عليها وأحذ 
عوضهاء ومن ملك أذإ ينتفع ليس له المعاوضةء _كسكن:المدارمن إوالربط والجلوس في 
المساحد والطرق؛ ليس لحد أل ير حر مكانة ي المسحد أو المدرسة أو الطريق؛ لأنه لم 
يعلك المنفعة» بل ملك أن ينتفع بنفسه فقط ˆ . 


والذي يظهر من خلال نص القراقي أن الفرق بين ملك المنفعة وملك الانتفاع هو 


کا 


CK: 


-أن مالك المنفعة له سلطة التصرف بنفسه» أو بتمكين غيره» بينما مالك الاتتفاع 
ليس له ذلكء وإنما له الانتفاع بنفسه فقط. 


-مالك المنفعة له المعاوضة على المنفعة بخلاف مالك الانتفاع ليس له ذلك. 


oO‏ الذحيرة (4./5" -41م) 





مذهب الشافعية والحنابلة: 


ويعد الشافعية والحنابلة مذهبا وسطا بين الحنفية والمالكية» فهم ذهبوا إلى حواز 
الاعتياض عن حقوق بمجحردة دون أحرى؛ وبذلك بمكننا وضع معالم أو شروط المذهبين في 
جواز الاعتياض عن الحقوق المحردة - وبمكن أن يُعدّى إلى الحقوق جميعا co‏ وهي كالاتي: 


-الحقوق المحردة الى يجوز الاعتياض عنها؛ هى الى تتعلق بأعيان مالية» بينما ال لا 
تتعلق بأعيان مالية لا يجوز الاعتياض عنها بمال» وذلك كحق القسم بالنسبة للزوجة"'”“. 


-الحقوق Al‏ الي تثبت لإزالة الضرر؛ لا يجوز الاعتياض عنها؛ لأن الاعتياض 
عنها فيه إشعار بأن لا ضرر؛ فيبطل العوض لبطلان مُعَوَّضهء كما هو الحال في حق الشفعة 
ON ay‏ : 
-الحقوق الي لا أحاجة للناس إليهاء وفيها جهالة لا يجوز الاعتياض عنهاء كحق 
الشرب عند الشافعية» أقٍِ حين تغتفر الجهالة إذا كان الناس في GS GH SY tot‏ 
£84 
المرور» والتسييل pee‏ 


-لا بد أن يكون متعلق الحق مملوكا؛ وإلا لم يجز الاعتياض عنه» كحق الشرب عند 
الحنابلة» فإن الماء الذي تعلق به الحق لا ملك" . 


-لا بد أن يكون الحق من ملك المنفعة لا من ملك الانتفاع؛ حن يجوز الاعتياض 
عنه» وذلك كحق التحجير لما كان من قبيل ملك الانتفاع لم تجز المعاوضة عليه" . 


"”* مغن المحتاج (475/5).» تحفة المحتاج (485/10)ء المغن (۲۳۷/۷)ء شرح منتهى الإرادات ([51/8) 
“* أسن المطالب (۳۷۸/۲)ء كشاف القناع )4١7/8(‏ 

مغن المحتاج (ovy/r)‏ 

)٠۲۰/٤( الغ‎ '"' 

' مغي الحتاج ٤/۳(‏ ١٠)ء‏ المغن )٠۲٠/١(‏ 
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الترجيح: 
والذي يظهر للباحث أن الراحح هو ما قرره المالكية من اشتراط ملكية المنفعة لا 
غير؟؛ ويرحع ذلك إلى ما يلي: 


-أن أساس منع تمليك الحقوق المحردة عند الحنفية؛ هو عدم ماليتها» وقد ثبت ضعف 


هذا الرأي فيما سبق. 


-أن مذهب الحنفية فيه تضييق على الناس في استعمال حقوقهاء بنفسها أو بتمكين 
الغير من استيفاء الحق بعوض أو بغيره؛ ذلك أن من أراد استعمال حق محرد للغير؛ 4 om‏ 
له من سبيل إلا أن يسقط مالك الحق ملكه بغير عوض» وذلك متعذر؛ لأن الأصل أن 


يتشاحٌ الناس فيما بملكون. 


-أن الحنفية أنفسلهم اضطروا إلى مخالفة ما قرره أئمتهم؛ وكلذا يشعر بضعف 
مذهبهم» قال ابن عابدين في مسألة الترول عن الوظائف:" فالمسألة ظنية والنظائر المتشابمة 
للبحث فيها محال "ل 


-أن الشافعية والحنابلة وإن كان مذهبهم قريبا من مذهب المالكية في التطبيق؛ إلا أنه 
انخرم في مسألة النزول عن الوظائف .معال» فالوظيفة ليست حقا متعلقا بعين مالية» وَإِنما هي 
أمر اعتباري لا وحود له إلا فيما تواضع عليه الناس» وكان الأحرى هما تقرر عندهم؛ عدم 
حواز أحذ العوض عن الترول عن الوظائف» والذي حعلهم يشرعون ذلك؛ هو تعارف 
الناس هذه المعاملة. 


-أن اشتراط الشافعية والحنابلة كون الحق مشروعا أصالة لا لدفع الضرر؛ حن يجوز 
الاعتياض عنه؛ لأن في الاعتياض عنه إشعارا بانتفاء الضرر الذي شرع لأحله الحق - 
ا ذلك أن الإنسان قد يتحمل ضررا لدفع ضرر أكبر منه» وليس بالضرورة أن 
يكون ت ركه لحقه لازما لانتفاء الضرر» وصنيع صفية ظا مع عائشة #5 فيه دليل على 


(oy -/s) رد امحتار‎ 





۲۷ 
ذلك؛ فقد تنازلت عن ليلتها؛ لدفع ضرر أكبر وهو دفع ما وحد رسول BE DN‏ 3( نفسه 
منها, 
-وبقي مذهب المالكية مطردا؛ فهو لم يتخلف في حق من الحقوق؛ فكان أولى 
بالترحيح» أضف إلى ذلك أنه يفتح بحالا أوسع وأرحب في الاستفادة من الحقوق 
بالاعتياض عنها. 


۲۸ 


الفرع الثاني: 


الاسقاط: 


ع 


ومعنى الإسقاط: إزالة الملك أو الحق» لا إلى مالك ولا إلى مستحق» وتسقط بذلك 
المطالبة به فالساقط ist‏ ويتلاشى ولا ينتقل» وذلك كالطلاق oF pels Goals‏ 
القصاصء والإبراء من الدين '“. 


هذا والإسقاط على ضربين: إسقاط بعوضء وإسقاط بغير عوض. 


الإسقاط بغير عوض: وهو الإسقاط المحضء والأصل أن الحقوق المحردة تقبل 
الإإسقاط المحض؛ ذلك أن من ملك الحق له أن يستوفيه وله أن يت ركه. 


أضف إلى ذلك أن الإسقاط-المحض يتم بإرادة المسقط وحله» ولا يحتاج إلى موافقة 
من أسقط له الحق؛ PY‏ حائز التصرف لا بعنع من إسقاط حقه؛ ميا دام م يمس حق 
: 14 
عيره , 
الإسقاط بعوض: الإسقاط بعوض له حكم المعاوضة؛ فما حاز فيه الاعتياض» حاز 
إسقاطه بعوض؛ وعليه ما قيل في مسألة التمليك يقال هنا. 


والإسقاط بعوض يخالف الإسقاط المحض؛ في اشتراط قبول الطرف NI‏ حن ينفذ 
في الجملة؛ لأن الحكم متوقف على قبول دفع العوض من الطرف الآخر؛ إذ المعاوضة لا 
تتم إلا برضى الطرفين. 


eur 


أحكام الإسقاط في الفقه الإسلامي» د: أحمد صويعي شليبك »)١8(‏ الموسوعة الفقهية (VY fe)‏ موسوعة 
جمال عبد الناصر في الفقه الإسلامي [//؟7 -85؟) 

“2 أحكام الإسقاط في الفقه الإسلامي (57).» الموسوعة الفقهية (٤/١٠۲)ء‏ موسوعة جمال عبد الناصر في الفقه 
الإسلامي ([50/8؟ -51؟) 
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وحدير بالذكر: أن الإسقاط بعوض يطلق على ما كان من الحقوق أمرا اعتبارياء 
كالبيت في حق القسم» قال عليش"" في إطلاق لفظ البيع على هذا تجوز؛ لأن المبيع لا 
يكون إلا ذاتاء وإنما هو إسقاط بعوض " ٠“‏ وكذا الأمر فى الترول عن الوظائف يممال: 
قال البهوي:" لكن التزول عنه بعوض على غير وجه البيع جائز» كما ذكره ابن نصر الله 
قياسا على JON aL‏ 


(o¢\/r) منح الجليل‎ 3E 


شرح منتهی الإرادات (۳۹۸/۲) 





الفرع الغالث: 
الارث: 


وقد عبر عليه بعض الفقهاء بقوله:" حق قابل للتجزي يثبت لمستحقه بعد موت من 
كان له :ذلك لقراية of Login‏ سا 

والحقوق الحردة كغيرها من الحقوق؛ ينطبق عليها ما قرره العلماء؛ من أن الحقوق 
إذا كانت متعلقة مال فتورث» على حلاف الحقوق الي لا تتعلق بالأموال فإنها لا تورث. 

قال القرافي مو كدا هذا المعئ:" أن كل ما كان مالا أو متعلقا بالمال انتقل؛ لأن 
الوارث يرث المال فورث متعلقاته» وکل ما هو متعلق بالنفس کالنکاح» أو بالعقل والرأي 
كخيار اشترطه المتبايعا والوكالية؛ يفلا ينتقل؛: لأنه.يجسمة :وعقله إرأيه لا يورث" ‏ . 

لذلك كانت الحقاوق المحردة المتعلقة بالل محلا للآرك؛ كحالوق الارتفاق وحق 
ht‏ 

بينما لم تكن الحقوق البحردة الى لا تتعلق بالمال محلا للارث» كحق القسم وحق 
الوظيفة. 

وسبب الخلاف مردّه إلى اعتبار حق الشفعة حقا ماليا عند الجمهور فيورث؛» Lim al‏ 
متعلقا بشخص الشفيع كما هو رأي الحنفية فلا يورث. 


"'* الموسوعة الفقهية (10/9) 


(y\ o/s) الذخيرة‎ NA 





المبحث الثاني نماذج معاصرة للحقوق امجردة: 
ويشتمل على ثلاثة| مطالت: 

المطلب الأول: حق التأليف: 

المطلب الثانئ: الاسم التجاري: 


المطلب الثالث: العلامة التجارية: 


۲ 


هو 


ote 


ظهرت في القرون الأخيرة صور جديدة من الحقوق؛ نتيجة الثورة الصناعية الي 
عرفتها البشرية» واصطلح عليها بالحقوق الفكرية وكذا الحقوق التجارية الصناعية» 
وبعضهم جمعها في حق الابتكار أو الحقوق الذهنية» ومنهم من أطلق عليه مصطلح الحقوق 
المعنوية. 

وسنعرض لبيان ثلاثة حقوق منهاء وقد وقع الاختيار على: حق التأليف» الاسم 
التجاري» العلامة التجارية. 


١57 


حق التأليف 


بحسن التذكير بأن هذه المسألة لم يتطرق ها فقهاء المذاهب بالبيان؛ لأنها تعد نازلة 
الحضارة المعاصرة» فهى من إفرازات الثورة الصناعية الى ظهرت ف القرون القليلة الماضية. 


ذلك أن تداول الكتب في القديم؛ كان عن طريق النسخ باليد - الكتابة - حن أنه 
عرف من الأولين من كانت حرفته النسخ» ومعلوم قدر المشقة المطلوبة لنسخ كتاب 
ely‏ لاسيما إن كان صاحبه قد جعله في أجزاء متعددة» ولزم من كل ذلك أن يختزل 
الحق المالي للمؤلف في يكالع الووف و لسغب ؤسمرة الس قد زال ف هذا العصر؛ 
كون الطابعات الى تسلاحب منها هئات النسّخ في وقت يسير؛ أطلبحت متداولة» بل صار 
ملأكها من كبار التجالا وأرباب الأموال» ومعلوم أن زوال المانعيُظهر إلى الواقع ما كان 
a‏ 

أضف إلى ذلك أن التأليف قد صار ذا أثر بالغ في تطور واستمرار كثير من 
المؤسسات الي لا غن للأمة عنهاء كالجامعات» والمراكز الثقافية» والمؤسسات ASW‏ 
adel col peel‏ 


والأمر الذي أذى إلى تأخر بروز قضية حقوق التأليف في العالم الإسلامي - هو أن 
الأمة لما ظهرت حركة الطباعة كانت تمر بفترة ركود حياق» ومعلوم أن الحركة العلمية 
تابعة الحركة الأمة في مختلف بحالات حياتها سلبا وإيجابا» ويرحع دخول أول مطبعة إلى 
الدول العربية إلى أوائل القرن الثامن عشر الميلادي ممدينة حلب» بعد أن كان أول كتاب 
- وهو الإنجيل - طبع عام ٠٠١‏ ١م»‏ بمدينة ميتز الأمانية'"” . 
انظر قضايا فقهية معاصرة» محمد سعيد رمضان البوطي ص۸۹ ٩ ٠-‏ 


£Y.‏ انظر حق الابتكار 3 الفقه الإسلامي المقارن» فتحي الدريئ ص۸ 
انظر فقه النوازل» بکر ابو زید )۸٤/۲(‏ و( )۸٦- ۸٥/۲‏ 
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ولا بخفى على أحد أن ما يلي هذه الفترة - القرن الثامن عشر -؛ كانت تمثل بداية 
الحركة الاستعمارية على العالمين العربي والإسلامي. 


وقبل الشروع في بيان ما يتعلق بحق التأليف من أحكام, لا بد من ذكر المعى اللغوي 
للتأليف وإردافه بالمعئ الاصطلاحى» حسب ما تقتضيه تقاليد البحث. 


معنى التأليف: 


vial 
تأليفاء إذا جمعت بينهم بعد تفرقء وألفت‎ gig edt NO pal ان‎ 
الشىء تأليفا إذا وصلت بعضه ببعض» ومنه تأليف اک‎ 


اصطلاحا: 

لا يختلف opal‏ الاصطلا حي "للتاليف ”عن المع اللغوي له» فهو يرحع إلى جمع مادة 
معرفية تخص موضوعا معينا وغرضها في ترتيب منطقي يجعلها قايلة لتحصيل النفع المرحو 
منها. 

وقد ذكر بعضهم مقاصد التأليف في قوله:" اختراع معدوم» وجمع مفترق» وتكميل 
ناقص» وتفصيل محمل» وتمذيب مطول» وترتيب مخلط» وتعيين مبهم» وتبيين حطا " . 


فهذه أنواع التأليف جحملة» وكلها يتعلق با الحتق موضو ع المسألة؛ لأا اتصفت 
عقدار من الإبداع أكسبها ذلك الحق» أضف إليها ما يعرف حاليا ب؛ الترجمة والتحقيق. 


ويظهر الجهد الإبداعي في عمل الترجمة؛ في دقة الفهم للمعاني المترجمة» أضف إلى 
ذلك إظهار هذه المعاني في ثوب قشيب» يتحقق به إيصال ما أراده مؤلف الكتاب المترحم 


Seng 3) pe Al ٤ 


'" لسان العرب الحيط )۸٣/١(‏ 
: 


" قواعد التحديث للقاسمي (8)» وانظر المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي» محمد عثمان ped‏ )04( 
"2 انظر حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارن» فتحي الدريئ )٠١(‏ 





بينما يكمن الإبداع في التحقيق؛ في إخراج نص المحطوط إخراجا سليما كما أراده 
مؤلفه الأصلي» مع بيان ما يشكل فيه من الأمورء وعزو ما يحتاج إلى عزو منها. 


ويتحصل لنا بعد هذا العرض الموجز؛ أنواع التآليف الي يتعلق بها الحق موضوع 


الدراسة. 
حق التأليف: 
ويقصد به ما يثبت للمؤلف من الحقوق والامتيازات بحاه مؤلفه الذي قام بإعداده. 


وتحسن الإشارة إلى أن الدراسات القانونية لهذا النوع من الحقوق؛ قد فاقت 
الدراسات الشرعية من حيث العدد» وكذا من حيث استيعاب جوانب ال ملوضوع بالعرض 
والمناقشة وا لتقن 8 


قي حين اقتصرتا الدراسات آلشرعية على مسبألة مالية هذا لحق» وما تستتبعه من 


معاوضة وإرث. 
وحق التأليف اجتمع فيه حقان: الأول خاص والثاني عام: 


الحق الخاص: وهو حتق المؤلف نفسه؛ وهو ما اصطلح عليه بالحقوق الأدبية 
والحقوق المالية للمؤلف» le ale y‏ 


الحق العام: وهو حق للأمة؛ لحاحتها لما 3 المصنف من علوم ومعارف» فليس 
للمؤلف أن بنع الأمة من الانتفاع ممؤلفه إذا قرر نشره. 


الاقتباس؟ بشرط العزو إلى صاحب الكتاب. 


الترجمة: إلى لغة أحرى. 


yet 
حق الدولة عند مانعة المؤلف من نشر مؤلفه مع قيام الحاجة إليه.‎ 
وقد أثبت القانونيون نوعين من الحقوق المتعلقة بالتأليف وهي: الحقوق الأدبية‎ 
والحقوق المالية.‎ 
وسنعرض لبيان موجز للحقوق الأدبية المتعلقة بالتأليف؛ لما لحا من الأعمية البالغة» ثم‎ 
نعقب ذلك بعرض للحق المالي» وهو الموضوع الألصق بمذه الرسالة.‎ 
الحقوق الأدبية:‎ 


يثبت للمؤلف عدد من الحقوق» اصطلح عليها أهل القانون بالحقوق الأدبية» وهي 


كال 


)ة 


أولا؟ حق المؤلف في تقرير نشر مصنفه .: 
ومعين ذلك أن لللمؤلف وحِدّه السلطة الكاملة؛ في أن يقرأ ما إذا كان مؤلفه قد 


أصبح في صورة تجعله ظا حا للنشر أم لا. 
ويمنح هذا الحق امتيازات للمؤلف هي: 


-أن للمؤلف وحده دون غيره الحق في تحديد ما إذا كان مصنفه قد اكتمل وأصبح 


قابلا للنة any‏ 

oF‏ للمؤلف وحده الحق في تحديد شكل مؤلفه وطريقة الإعلان عنه؛ هل يطبع في 
كتاب أو في غيرها من أنواع الطباعة كامجلات وما Gale‏ 
{Vo‏ 


انظر فقه النوازل »)٠٠١- ٠۲٤/۲(‏ حق الابتكار في الفقه الإسلامي )١١١(‏ 

(ty) abd be colina de ay Gigli ale by ''‏ حق المؤلف» نواف كنعان (38 -14)؛ 
المدحل للعلوم القانونية» عبد المنعم البدراوي ص١57»‏ مفهوم حق المؤلف وحدود حمايته جنائياء د: أحمد الخمليشي 
)10 1( نظرية الحق» محمد (VA) spate Cyne‏ 

''. مفهوم حق المؤلف وحدود حمايته جنائيا »)١55(‏ حق المؤلف» نواف كنعان )90( 

حق المؤلف» نواف کنعان )91( 





-أن للمؤلف وحده الحق في تحديد وقت معين لنشر مصنفه؛ كافتتاح مواسم 
Pagal oS ey all‏ ا مرخ و ای 


ثانيا؛ حق المؤلف في نسبة مصنفه إليه'**: 


ويقصد به حق المؤلف في المطالبة بالاعتراف بأن المصنف الذي أعده هو من إنتاجه. 
وإيصال هذا المصنف إلى الجمهور مقرونا بامه ولقبه ومؤهلاته العلمية» وذلك بشكل 
بارز على كل نسخة من نسخ المصنف» وهو ما اصطلح عليه بأبوته للكتاب. 


ويثبت هذا الحق للمؤلف الامتيازات الآتية: 


-حق المؤلف ف كتابة اسمه واسم عائلته ومؤهلاته العلمية» وغير ذلك ما قد يساعد 
على التعريف بشخصيته إلل_الغيرء ويلتزم الناشر عا يريده المؤلف ف ذلك كله . 


-حق المؤلف في أأن ينشر-مصنفه تحت اسم مستعار؛ أو دولن ذكر اسم عليه أصلاء 
مع بقاء حقه ثابتا في اللكشف.عن, شخصيته والإعلإن على, أنه ON aN i ge‏ 


-حق المؤلف في دفع الاعتداء عن اسمه» سواء كان هذا الاعتداء تحريفا للاسم أو 
إضافة الكتاب إلى غير مصتفه» أو أي اعتداء من شأنه أن يشوه المؤلف» واصطلح عليه 
بحق الاحترام ”2 » فيثبت له المطالبة بتصحيح التحريف» وكذا بإضافة الكتاب إليه إذ هو 


مؤلفه ا 


'" حق المؤلف» نواف كنعان (117) مع أن كثيرا من هذه الأمور غير محترمة غالباء نتيجة تسلط الناشرين؛ إلا في 
حالة كون المؤلف ذا اسم مشهور ومرغوب. 

“٠‏ نظرية الحق (؟55١)»‏ حق المؤلف» نواف كنعان (4 ٠١‏ -ه١٠١)»‏ حماية الملكية الفكرية؛ عبد الحميد المنشاوي 
(5)»المدحل للعلوم القانونية (571)» مفهوم al sll Gm‏ وحدود (VAY) Liles ala‏ 

'* مفهوم حق المؤلف وحدود حمايته جنائيا »)١0(‏ نظرية الحق »)١47(‏ حق المؤلف» نواف كنعان )63 \( 

'"* المدخل للعلوم القانونية (575)» حق المؤلف» نواف كنعان ٠١۷(‏ -۸١١)ء‏ حماية الملكية الفكرية» عبد الحميد 
المنشاوي (5 5)» نظرية الحق )١57(‏ 

حق المؤلف» نواف »)١55- vy) Obes‏ المدحل للعلوم القانونية (071) 

'* حماية الملكية الفكرية (*4)» حق المؤلف» نواف كنعان ».)٠١[‏ » المدحل للعلوم القانونية (571) 





۸ 


-التزام كل من ينقل عن الكتاب - وذلك فيما يسمح له نقله عادة الإحالة على 
الكتاب ومؤلفه» وهذا ما عرف بالأمانة العلمية”” . 


والملاحظ أن هذا الحق بامتيازاته» تقرره الشريعة الإسلامية بأصوطها وقواعدها؛ ذلك 
أن الإنسان حر في التصرف في ملكه ما لم يضر بالآخرين» كما يحرم شرعا على الإنسان 
أن ينتحل شيئا لغيره وينسبه لنفسه وقد قال َلك :لز المحش بما ل Br OS be‏ 


ONG 93‏ 
ثالثا: حق المؤلف في تعديل مصنفه: 


ذلك أنه يطرأ للمؤلف من الأمور ما تحعله يضفى على تأليفه تعديلا؛ إن بتغيير في 
آرائه» أو بزيادة في مباحث الكتاب أو بحذف وهكذا ...» ويثبت للمؤلف هذا الحق 


بشرط دفع عوض مالي إِذا تعرض المتعهد بالنشر للضرر من جراء لهذا التعديل”” , 
رابعا: حق المؤلفل في سحب مصنفة مَنْ التداول: 


وهذا ce SP ERS SST TO AS ys‏ ومن مانع له » في حين 
اشترط المعترفون يبهذا الحق وجود أسباب خطيرة تدفع لذلك”””» وأضاف القانون المصري 
تقدير الأسباب إلى قاض سختص ٠"‏ واعترض عليه بأن تحديد حطورة السبب أمر إضافي 
وهذا يوقع في الاحتلاف» كما أن الأمور القضائية تأحذ زمنا طويلا ما يؤدي إلى Le‏ 
الصنف تحت التداول» وهذا حلاف PN BS a oye Le‏ 


**؛ حق المؤلف» نواف كنعان )١١9[(‏ 

.)٤۹۲۱مقر/۲۰۰۱/|۰( البحاري في صحيحه؛ كتاب: النكاح» باب؛ المتشبع عا م ینل»‎ ol 

'* حاية الملكية الفكرية (١٤)ء‏ نظرية الحق (Vey)‏ مفهوم حق المؤلف وحدود حمايته جنائيا )١1754(‏ 
“* حق المؤلف» نواف A(VVA) cles”‏ 

“* المدحل للعلوم القانونية (571)» مفهوم حق المؤلف وحدود حمايته جنائيا »)١75(‏ نظرية الحق )١ ٤٤(‏ 
'* حق المؤلف, نواف كنعان )= (vy‏ 





5 


والذي يظهر أن المسألة إذا تعلقت بالكتاب -- وهو موضوع مسألتنا - فالأمر يسير 
نوعا ما؛ ذلك أن للمؤلف أن يكتب مقالا أو كتابا؛ يبين فيه أن كتابه غير صالح للتداول 
وأنه قد تراحع مثلا عن كل ما قيل فيه» ولا يعفيه هذا من التزام التعويض المالي إذا لحق 


JUS alm op ype pill 


وإنما تعظم المشكلة في المصنفات الأحرى كالفنية منهاء في حال توبة صاحبها مع 


بقاء ما كان عليه من فسق وفجور متداول بين الناس - والله أعلم -. 
الحق المالي: 


والمقصود به" إعطاء كل صاحب تأليف حق احتكار استغلال إنتاحه مما يعود عليه 
s 1 foes‏ : : 
من منفعة أو ربح مالي eth gol) tall go Scot cl‏ 


Lo oe Sally‏ والمالي يكتن ي: 


الأول: أن الحق الأدبي-لا يحوز,التصرف فيه وبالتالي, لا تحور المعاوضة عليه» ذلك أن 
الحق الأدبي متعلق بشخكوجة بدمت :وده :> مد جات أو تنازل عنه؛ يعد 


شار لاعن تحرو عه وها غر ول 


الغان: الحق ge Go‏ بد بينما الحق المالى موقت بحياة المؤلف و بالسنوات الي ينتة 
BG 2‏ ي مق 3 : 
فيها إلى الورثة على اختلاف بين القوانين في asd‏ 


الطبيعة الفقهية لحق المؤلف في احتكار حق الدشر: 
هذا الحق هو “Mae Ge‏ حسب اصطلاح الحنفية» ذلك أنه ينفصل عن محله الذي 
هو الكتاب» وأن إسقاطه أو استعماله لا يحدث أثرا بمحله - عين الكتاب - 


حق المؤلف» نواف كنعان )١١9[(‏ 

فقه النوازل »)١١١/۲(‏ حق المؤلف» نواف كنعان (85)» المدحل للعلوم القانونية (577)» نظرية (yee) GA‏ 
77 فقه النوازل (؟/71١)»‏ حق المؤلف» نواف كنعان (85)» المدخل للعلوم القانونية (07)» نظرية الحق (48 )١‏ 
حلافا لما قرره الدكتور الدريي من أنه حق متقرر» انظر حق الابتكار »)٠١(‏ والذي دفعه لذلك جعله الحق 
اجرد قسيما للحق المالي» وأن إطلاق وصف التجرد على الحق يفقده صفة المالية» وهو خطاً وليس بصواب؛ = 





وهو حق مشروع أصالة لا لدفع الضررء ذلك أن سبب ملك المؤلف له هو إبداعه 
الذي نشأ عن العقلية العلمية الى هي جزء من شخصه.؛ كما أنه لا ضرر يلحق بطرف 
آحر قي استعمال هذا الحق أو ت ركه» خلافا لحق الشفعة ففيه ضرر الشفيع من جراء 
استعمال شريكه حقه ق التصرف بجزئه» وكذا القسم فيه ضرر يلحق الزوجة في حال 
أهمل الزوج قسمها دون غيرها من النساء. 


به دون غيره. 

الاعتياض عن ie‏ المؤلف؟ 

ويبمكن حصر صور الاعتياض في اثنتين: 

الأولى: التنازل Sola at! Susy te MM‏ لضفت عن حقلا في نشر مؤلفه مقابل 
عوض مالي» لکن لزمن| حدود مع a JV sue Oly‏ 

الثانية: التنازل الأجدج: ردلك بان سوم سس حو وجأنشر مؤلفه مقابل عرض 
مالى» وأن هذا الحق ينتقل إلى الناشر فهائيا. 


وقد وقع الخلاف بين العلماء في حواز أخذ العوض عن إسقاط المؤلف حقه في نشر 


كتابه» وانقسموا في ذلك إلى فريقين: 


ذلك أن الحق المجرد قسيم للمتقرر» وهو - أي اجرد - قد يكون ماليا كما في حقوق الارتفاق وحق الشفعة» وقد 
يكون غير مالي كما في حق القسم» وكذلك الأمر بالنسبة للمتقرر فقد يكون غير مالي كحق القصاص» أضف إلى 
ذلك أن كون الحق ماليا لا يلزم منه جواز الاعتياض عند الحنفية. 

وأن جعل الأستاذ الدريئ مسألة إباحة التصرف أساسا للتفريق بين المحرد والمتقرر؛ هو من البعد بمكان؛ ذلك أن 
كل الحقوق مهما كانت طبيعتها إذا أسقطت صارت مباحة» وكان للغير الانتفاع cle‏ وهذا ينطبق على الحقوق 
المحردة نفسهاء كحق الشرب إذا أسقط صار مباحا وكان للغير الانتفاع بالماء لسقي الزرع» فهل يقال إن حق 
الشرب حق متقرر؟ إنما الضابط في التفريق هو تغير عين الحل بالاستعمال أو الإسقاط» وكذا إمكان انفراد الحق عن 
aly cal‏ أعلم بالصواب. 





الفريق الأول المانعون: ومنهم: سماحة الشيخ محمد شفيع مف باكستان في 
زمانه ”أ والدكتور أحمد الحجي الكردي ' '. والشيخ تقي الدين النبهاني '. 


الفريق الثابي؟ المحيزون: وهو قول أكثر الذين بحثوا المسألة ومنهم: الشيخ علي 
الندوي” 2 والشيخ محمد تقي العثماني** 2 والأستاذ محمد برهان الدين السنبهلي”'' ”2 
والشيخ بكر OL get‏ والدكتور محمد فتحي الدريي '“ والدكتور محمد سعيد 
gay OT byl Olas,‏ ما اعتمده مجمع الفقه الإسلامي* '”. 


الأدلة: واستدل كل من الفريقين بجملة أدلة نوردها فيما يلى: 


أدلة الفريق الأول؟ وفيما يأ عرض لأدلة القائلين بعدم جواز أحذ العوض عن 
حق التأليف” 

أولا: أن حق التأليف» أكثر ما يقال فيهِ أنه حق محخرد» والمللوق المحردة لا يبحوز 
الاعتياض عنهاء فهو كيحق الشفعة ١‏ , 


ثمرات التقطيف من ثمرات الصنعة والتأليف» محمد شفيع» نقلا عن فقه النوازل لبكر أبو زيد (؟/>1) 

حكم الإسلام في حقوق التأليف والنشر والتوزيع والترجمة» أحمد الحجي so‏ بحلة هدي الإسلام بجلد 
وى العددان /ا ولع 981-01501١م(57)‏ 

مقدمة الدستور الإسلامي» نقلا عن فقه النوازل (۹۲/۲) 

*' حق الابتكار في الفقه الإسلامي القارن )١٤۹(‏ 

أ بيع الحقوق المحردة» محمد تقي العثماني (VAY)‏ 

وجهة نظر حول الحكم الشرعي ححق التصنيف والتأليف» محمد برهان الدين السنبهلي؛ مجلة البعث الإسلامي» 
امجلد ثلاثون, العدد الثاي: 5.5 )71١- 70 ( م١ 9866-١‏ 

''” فقه النوازل (؟/7 )١‏ 

"'” حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارن )١75[(‏ 

''” قضايا فقهية معاصرة (۸۸) 

؛'” eat ale‏ الفقه الإسلامي» الدورة الخامسة» العدد الخامس )۲١۸/۳(‏ 

”'” حكم الإسلام في (tre ty) GU Gm‏ ثمرات التقطيف من ثمرات الصنعة والتأليف» نقلا عن فقه النوازل 
(av/y)‏ 





-صحيح أن احتكار المؤلف لأحقية النشر هو حق جحرد» لكن لا يلزم من ذلك عدم 


”أن قاعدة؟" الحقوق المحردة لا يجوز الاعتياض عنها " هى قاعدة حنفية كما رأيناء 
وليست قاعدة اتفاقية بين المذاهب الفقهية» فلا يلزم المخالف .ما قرره مذهب دون آخر. 


“أن الحنفية أنفسهم اضطروا إلى مخالفة هذه القاعدة» فأحدثوا أساسا آخر لتحديد 
الحقوق الي يجوز الاعتياض عنها من غيرهاء وهو النظر في سبب المشروعية» فما كان من 
الحقوق شرع أصالة لا لدفع الضرر حاز الاعتياض عنه» بينما ما شرع لدفع الضرر من 
الحقوق فلا يجوز الاعتياض عنهاء سواء كانت هذه الحقوق جحردة أم متقررة» وسبب هذا 
التحول هو العرف؛ ذلك أن الناس تعارفوا المعاوضة على حقوق محردة. 


وکل هذا موحوم ي حق الولف في احتحار نشر مزلقة؟ ذلك أنه حق أصيل لم 
يعتبر لدفع الضررء لأناسبب استحقاق المؤلف له؛ هو الجحهد الذهن الإبداعي الناتج عن 
الملكة العلمية والذي ترجه المصنف إإلى مؤلف» وهذه الملكة جه من شخصية المؤالف 
فهي ملكه» كما أن الناس تعارقرا 523501 372 قلزم USS‏ 


ثانيا: أن القول بجواز أحذ العوض عن حق التأليف؛ ماله أن المؤلف سيمتنع عن 
الإذن بنشر كتابه إلا إذا حصل عوضه» وهذا هو منع العلم عن مستحقيه» وهو حرام' '” 
لنص حديث رسول الله ب :9 من كتم علما يعلمه ألجم يوم القيامة بلجام من نار 


. 


ويرد على هذا OLS « ol‏ العلم؛ لا ينقض أصل حق الملك الذي هو مقرر 
شرعاء غاية ما في الأمر أن كتمان العلم كاحتكار المنافع والخبرات والسلعء؛ الى يخفيها 


''” حكم الإسلام في حقوق التأليف (ry sy)‏ 

= رواه ابن ماحه يي سننه من طريق أبي سعيد الخذري (4v/\)‏ رقم: ه75 » باب: من سئل عن علم فكتمه» 
وأخرجه الحاكم ف مستدركه من حديث عمرو بن العاص »)١857/١(‏ رقم:55*» وقال: هذا إسناد صحيح من 
حديث المصرين على شرط الشيخين وليس له علة» وقي الباب عن جماعة من أبي هريرة445 . 





أصحابها طلبا لارتفاع أسعارهاء والناس محتاحون إليهاء ولم ينقل عن أحد أنه قال؛ إن 
تحريم الاحتكار يلزم منه بذل السلع بحاناء وإنما تبذل بأنمان معقولة ينتفي معها الضرر على 
الجميع؛ فلباب القول أن لا دليل في تحريم كتمان العلم على منع المؤلف من حقه في مؤلفه 
وأخحذ العوض عليه" . 


أدلة الفريق الثاني: واستدل المثبتون لحق المؤلف في احتكار نشر مؤلفه مما يلي: 


أولا: أن حق التأليف اختصاص عنفعة تعلقت بعين مالية؛ فكانت مالا -- كما سبق 
بيانه في مسألة مالية المنافع -- فلما كانت كذلك le‏ المعاوضة عليها" ٠‏ أضف إلى ذلك 
Ua‏ من ملك المتفعة وليس من ملك الأنتفاع»:دليل :ذلك cre edo yas GG of‏ 
لأحد التعرض له دون إذن مؤلفه. 


ثانيا: أن العرف الحرى على اعتبان الحق. المالى .للمؤلف ف تإليفه» فالناس يعتاضون 
us‏ ويجازون عليه ومكلوم أن العرف cot‏ م يصادمأصلا تشريعيا؟ صلح أن يكون مستندا 
شرعيا للأحكام' '". 


وما يذكره المانعون لأحذ الغوك حفن تحن" Vel cand Cath‏ تشريعية» a Us‏ 
محض اجتهادات قد تصيب وقد تخيب» وقد تقرر أن الاحتهاد لا ينقض .مثله. 


ثالثا: أن اعتبار الحق المالي للمؤلف فيه نفع ظاهر للأمة؛ ذلك أنه يكون حافزا 
معنويا قويا؛ يدفع بأهل الفكر والنظر إلى إبداء ما توصلوا إليه من نتائج قد تصنع حياة 
أمة» حصوصا إذا علمنا أن زماننا زمان تخصص لا يقبل المزاحمة» فمن سلك طريق العلم 
والمعرفة ليس له أن يخلط ذلك بتجارة والعكسء فتحصل أن الحقوق المالية للتأليف عون 
للمؤلفين على الإبداع» فكان لابد من اعتبارها شرعا؛ لأن مقصود الشرع تحصيل مصالح 


۰۸ 


ˆ حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارن )٠١٠-٠٠٠١(‏ 

فقه النوازل JW GILL »)٠١١/۲(‏ المعاصرة» عثمان شبير (1۲)» دراسة شرعية لأهم العقود للمالية 
اللستحدثة ( ٤۳/۲‏ ۷) 

'” دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة »)۷٤٠- ۷٤ ٤/۲(‏ حق الأبتكار في الفقه الإسلامي yA) oyu‏ \( 





الناس» والقاعدة الشرعية مفادها أن ما لا يتم الواحب إلا به فهو واحب» وكذا الأمر في 
باقى Ob gall‏ 


رابعا: I OLY! of‏ كان يتلقاها أهل العلم فقدت في هذا العصرء وما بقي منها 
يعد أمرا نادرا» فكان الحق المالى للتأليف فرحا ومخرجا من الله عز وجل لما كان عليه الأمر 
في زمن الصلاح» أضف إلى ذلك أن استغناء أرباب العلم Sally‏ عن مصادر الإعانة مهما 
كان نوعها؛ طريق إلى إظهار الحق دون الشعور .منة أو نوع تبعية» وقد تقرر عند 
thas ce pl Sb deh cna Ghee ju of tod lel‏ وعرض ON‏ 


خامساة أن المؤلفات لو كانت من قبيل المباحات» وأن الناس فيها شركاء» لتقل 
ذلك عن الأعلام الأوائل» غير أن الأمر على حلاف ذلك فقد اشتهر عن أثئمة العلم أكهم 
كانوا یضنون ما عنده م إلا إذلر أو أهلية المتلقى»_وكانو ل عنعن _كتبهم إذا عرض هم» بل 


o1۳ 


إن منهم من كان يعتاش على بيع ما ألفه» أو أحذ الأجر ي التحدهث ما سمعه : 


ومن ذلك ما أثرااعين أسد بن:الفرات) في كتبه" لعزم هلا على الرحيل إلى إفريقيا 
قام عليه أهل مصرء فسالوه ي كتبه أن ينسحوها فان عليهم» فمدموه إلى القاضي .ممصرء 
فقال لهم القاضي: وأي سبيل لكم عليه؛ رحل سأل رحلا فأحابه وهو بين أظهركم 
فاسألوه كما سأله» فرغبوا إلى القاضي في سؤاله أن يقضي حاحتهم» فسأله القاضي 


o1 £1 


فأجابه إلى ذلك» فنسخوها حن فرغوامنها' . 
ولو لم يكن له حق في احتكار نشر كتبه؛ لما كان له منعهم ابتداء. 


سادساء أن المؤلف opty 9 aay Lae Sa fine‏ للناس» فلا مانع من إثبات العوض له 
وو ف ,1 الغنم evel nll‏ 


' حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارن ([*6 -85)» المعاملات المالية المعاصرة ([55)» فقه النوازل )١57/5(‏ 
انظر قريبا من هذا المعئ فقه النوازل )١١/5(‏ 

''” دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة(۲/ )۷٤۷- ۷٤٠‏ فقه النوازل )١١١/۲(‏ 

' معالم الإبمان 551/١(‏ -557) نقلا عن فقه النوازل (vv v/v)‏ 

*'” المعاملات المالية المعاصرة ( 5 -14) 





سابعا؟ أن التأليف أصل لأعيان مادية هى الكتب» وهذه الأحيرة تعد مالا فلا بد 
من اعتبار Jul jel‏ مالا . 


ثامنا: أن ترك حق النشر مباحا للجميع؛ فيه ضرر فاحش بالكتاب» وهو واقع 
مشاهد؛ ذلك أن دُور النشر تفننت ف إظهار الكتب ذات الأخطاء الكثيرة» والسقط 
الل ما ورد في المصنفء. وأن هذه الزلات تؤثر على من يسعى في تحصيل العلم FB sally‏ 
خاصة أن الكتاب أعظم معلم في هذا الزمان» والشريعة قاضية بحسم مادة الفساد, ولا 
سنا gee! OS UE sy tou! Hdl al paul ge ebb VY BUS dl‏ علق 
إخراج ما ألفه سليما من كل ما يشينه"'” 


الترجيح: 

والذي يظهر Coll‏ أن اسات gi! gal ge‏ استغلال مصنفه؛ مما يعود 
عليه من منفعة أو ربح أذالي؛ هو" الراحج للأمور: الآنية: 

-أن lS EL atl Nis oe SLU Cll!‏ مستندهم مل قرره الحنفية من عدم 
حواز المعاوضة عن الحقوق المحردة» وأنها لا تحتمل التمليك» وقد ظهر ضعف ذلك لمعان 
قد ذكرت في التكييف الفقهى للحق ابمجرد. 

-أن هذا الحق ذو طبيعة مالية» وهو من ملك المنفعة» فجازت المعاوضة عليه بناء 
على أن ما تعلق بالمال فإنه يأحذ حكمه. 

-أن العرف له أثر بالغ في مالية الأشياء» وقد تعارف الناس في هذا الزمن الاعتياض 
عن هذا الحق» وعرفهم لم يصادم أصلا تشريعياء فكان مستندا قويا للمشروعية. 

-أن حقوق التأليف لما قيمة مالية كبيرة» قد تصل في بعض الأحيان إلى حدود 
الثروة المعتبرة» والشرع لم يأت لإهدار حقوق الناس» وإنما حاء للمحافظة عليها. 


دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة )۷٤۹- ۷٤۸/۲(‏ 
فقه النوازل )٠۳١/۲(‏ 





-أن التأليف سبب لتحصيل ثروات مالية» ومن ذلك ما يتعلق بالجامعات 
والموسسات المالية ودور النشر والتوزيع وح البيع» فمن الإححاف يمكان أن يحرم 
الشخص من الانتفاع المالي لمؤلفه» في حين أن مؤلفه سبب لاغتناء كثير من الأطراف. 


الاسم التجاري: 


امتازت القرون القليلة الماضية بحر كة بحارية قوية بين الناس؛ نتيجة التطور الصناعي 
والتقئ الحائل الذي شهدته الحضارة الإنسانية مؤحراء غير أن البضائع المطروحة للتداول 
تختلف بعضها عن بعض من حيث الحودة والخنصائص وح الأسعار» هذا الأمر دفع 
التجار والصناع إلى ابتكار وسائل من شأهها أن تميز سلعهم عما قد يشبههاء ومن أبرز 
الوسائل الي استخدمت لتحقيق هذه الغاية؛ ما اصطلح عليه بالاسم التجاري وكذا 
العلامة التجارية. 


معنى الاسم التجاري: 


قيقة الاسم OMe Lendl Jel Mire Leh ik eth‏ 
فتكسبه ذاتية خاصة تميزه عن غيره من ا حال التجارية الى تقوم بنشاظ مائل؟ '” , 


وبمكن أن نخلص من خلال ما سبق إلى ما يلي: 


-أن الاسم التجاري يستعمل للدلالة على امحل التجاري» سواء أكان هذا امحل 
مؤسسة تحارية صغيرة أم كبيرة» وسواء أكان مستغلها فردا أم شركة» والحكمة من هذه 


“” وللمحل التجاري حقيقة أيضا عند القانونيين: فا محل التحاري مال منقول معنوي وله عناصر وهي على نوعين: 
عناصر مادية وتتمثل في الآلات والسلع» وعناصر معنوية وهي: الاتصال بالعملاء» السمعة التجارية» الاسم 
التجاري» العنوان التجاري» الحق في الإحارات وبراءات الاحتراع والرسوم والنماذج الصناعية والعلامات التجارية 
والتراحيص» انظر الوحيز في النظرية العامة للقانون التجاري» د: محمد حسي عباس )١/85(‏ 

الاسم التجاري» دراسة قانونية مقارنة» عز الدين العباسي (١٠)ء‏ التشريع الصناعي» محمد Cg‏ عباس 
»)١٠١(‏ القانون التجاري» علي حسن يونس (Eon)‏ الموحز في الملكية الصناعية والتجارية» د: سميحة القليوبي 
(rra- r۸)‏ 





الدلالة إرشاد الزبائن إلى ا محل» ويلزم من ذلك تعرفهم على البضائع والمنتجحات الي 
يسوقها هذا الحل. 


-أن الذاتية الى اكتسبها امحل بتميزه عن انحال التجارية المماثلة» اعتبرها القانون 


حقا من حقوق الملكية التجارية والصناعية””* 
-أن من مقاصد الاسم التجاري؛ تمييز ا محل التجاري عما يشتبه به من محال بحارية 
مماثلة' '”» لذا فإن التجار يعمدون إلى كتابة الاسم التجاري على واجهة محالهم التجارية, 


زيادة عما ذكر من وظائف الاسم التجاري - الدلالة والتمييز - فقد نصت 
القوانين على وظائف أخرى لهذا الاسم بحملها فيما يلي: 


-استخدام الاسم التجاري في_جميع التصرفات_المعتبرةء_كالمراسلات والأوراق 
المتعلقة بالتجارة» وكذا/التعهداتك:والعفوة "اليا قد ON Wis Le Lee par‏ 


-استخدام الاسم التجاري وسيلة للدعاية TOME Y ly‏ 


-قد يؤدي الاسم التجاري وظيفة العنوان التجاري*'”؛ وكذا وظيفة العلامة 


التجارية؛ لتمييز السلع الي يبيعها أو ينتجها امحل التجاري» أو الخدمة الي يقدمها امحل 
ee eel‏ 


شروط الاسم التجاري امحمي aU SB‏ 


Ye 


° الاسم التجاري (yo)‏ 
'”” الموجز في الملكية الصناعية والتجارية )9 (rr‏ 
''” التشريع (VV) otal‏ الموجز في الملكية الصناعية والتجارية [(889) 


yy 


ˆ الاسم التجاري (۲۸ -۲۹) 
هذا في بعض القوانين» بينما اعتبر القانون الأردني: أن الاسم التجاري يتخذ لتمميز ا محل التجاري من غيره» في 
حين فائدة العنوان التجاري تمييز التاحر عن غيره؛ انظر الاسم التجاري (55)» والتشريع الصناعي )١57(‏ 


التشريع الصناعي »)١٦۷(‏ الاسم التجاري ([0” -981) 





۱۹ 


تحلف هذه الشروط تحعله ممنوعا من ذلك» وترجع هذه الشروط إلى ؛ 


أولا: شرط الصفة الذاتية المميزة: 


ويقصد بالصفة الذاتية المميزة» أن يكون للاسم التجاري شكل مميز خاص به؛ يحفظه 
عن LEY‏ بغيره من الأسماء التجارية العائدة محلات مماثلة أو مشايمة» ويجعل من اليسير 
معرفته من قبل الجمهور. 


والقصد من هذا الشرط هو إزالة اللبس والخلط بين الحال التجارية لحماية الجمهورء 
فضلا عن أنه بمنع المنافسة غير المشروعة بين التجار الى قد يعتمدها بعضهم بحجة أنه يحمل 


o۲ 


اسم ولقب المنافس نفسه' 


ثانيا: شرط الحدة: 
ويقصد بالحدة: أن یکول الاسم التجائي SP thy‏ لم لبق استعماله من قبل 
تاجر آخخر لتمييز NG dl alt‏ 


Syl Bo Ally أو الأسبقية‎ sad) وتمتاز هذه‎ 


النسبية في نوع التجارة: فيشترط أن يكون الاسم التجاري للمحل حديدا بالنسبة 
للأسماء التجارية الي تدل على تحال تمارس نفس النشاط» ويلزم من ذلك عدم منع تاجر 


أو صانع بمارس نوعا آخر من التجارة أو الصناعة من اتخاذ نفس الاسم التجاري“ . 


النسبية في الزمان: حيث أنه يمكن استعمال اسم تجاري لشخص تخلى عنه. إن 
بتغييره أو بإزالة ا محل نفسه» شريطة انقضاء مدة معينة يتحقق من خلالها امتناع اللبس' '”. 


yr 


ˆ الاسم التحاري (۷۲) 

''” موسوعة الحقوق التجارية» رزق الله أنطاكي )١٤١(‏ 

الموجز في الملكية الصناعية والتجارية )٠١ ٤(‏ 

الاسم (A) clad‏ الموجز في الملكية الصناعية والتجارية (voy)‏ 





الدسبية في المكان: فالحدّة مطلوبة في المنطقة المسجل فيها الاسم؛ إلا أنه يمكن تعميم 
الأحقية ق الاسم الجاري على مستوى الإقليم» إذا اكتسب المحل شهرة وطنية» وذلك 
بتعميم التسجيل على كافة الدوائر الا 

ثالنا: شرط المشروعية: 

ويقصد بالمشروعية أن لا يكون الاسم التجاري متعارضا مع النظام العام والآداب» 
وأن يكون مطابقا للحقيقة الى استعمل من أحلها؛ حن لا يؤدي إلى تضليل الجمهورء 
فإذا توفر فيه كل ذلك اعتد به» ومن ثم أسبغت عليه الحماية القانونية بتسجيله . 

hel)‏ شرط اللغة: 

أي اشتراط الترام لغة_البلد في الاسم التجاري وهو محل خلا ف بين القوانين . 

الطبيعة القانونية اللاسم التجاري: 


-يعد الاسم التطلاري فقي القتانون .حقاء ذا قيمة مالية» كشالب الاسم صفة الأحقية 
والمالية؛ لأنه يقرر صفة ذاتية للمحل الذي يحمله» من حيث إنه يرمز للجودة الى تتميز بها 
المنتوحات والبضائع الي يقدمها الحل» فالاسم التجاري عنوان الجحودة الي تستلزم كثرة 
الزبائن» الأمر الذي ينتج عنه مضاعفة الأرباح» فجعل الاسم التجاري مباحا من شانه أن 


يضلل الناس؛ الأمر الذي يوقع صاحبه في حسارة وضررء والضرر مرفوع. 


أضف إلى ذلك أن هذه السمعة الى يكتسبها صاحب المحل؛ هي من نتاج الجهد 
الذهئ والعضلي الذي يقوم ببذله» فينبغي أن تكون منافع ذلك خاصة به. 


وقد تعارف التجار مالية هذا الحق» وأقرته القوانين'””. 


''” الموجز في الملكية الصناعية والتجارية (هه*) 
(diana‏ 
yy‏ 


* الاسم التجاري ([88 -.1) 
الموحز في الملكية الصناعية والتجارية )٠١۸(‏ 





١1١ 


-الحق في ملكية الاسم التجاري حق نسبي: ذلك أنه يرتبط بنوع التجارة» فلا يمنع 
أصحاب تحارة معينة من اتخاذ أسماء تجارية محالمهم» في حين أن هذه الأسماء هي محال تمارس 


ORR 
3 بحارة مختلفة‎ 


كما أن النسبية مكانية؛ ذلك أن نطاق حماية هذا الحق تقتصر على المكان الذي تم 
فيه تسجيل الاسم التجاري - وهذا في الدول الى تتعدد فيها مكاتب التسجيل التجاري 
-» وفي حالة ما إذا كان الاسم التجاري قد حقق شهرة وسمعة أوسع» فإنه يمكن رفع 
طلب توسيع الحماية على جميع أرجاء البلاد» ويبقى حق الاسم التجاري غير محمي خارج 
الدولة؛ إلا في الدول ال تعد عضوا في الاتفاقات الدولية المنظمة لحماية الملكية 
الماع 


0 


-الحتق ني ملكية الاسم التجاري جق دائم؛ حلافا ليق التأليف فهو مؤقت؛ تغلييا 
لالمضلحة العامة . 


من خلال ما سب بذكره يمكن قولٍ ما يلي: 


-أن ما تعارف عليه التجار وأقرته القوانين» مما يتعلق بالاسم التجاري وحمايته 


وشروط ذلك - تقره الشريعة بأصوها وقواعدها لما يلي: 


“أن الشريعة الإسلامية قاضية بتحقيق مصا الناس» ورافعة لكل صور التراع الي 
يحتمل وقوعهاء كما أنما تمنع الاعتداء عن حقوق الناس وممتلكاقم» وكل ذلك متحقق في 
الاسم التجاري» وبيانه على النحو الآنَ: 


-أن الاسم التجاري يتضمن مصلحة خاصة لصاحبه» ومصلحة عامة تخص 
المستهلكين» حيث أنه يسَّهّل استدلال الناس على cale‏ وبذلك اقتناء منتوحاته وبضائعه» 
الخ EU gee dl J ey coy KASS dee gly do gd! Cle OR LT Oe ce‏ لغزطنت» 


التشريع الصناعي )۱۸٠-۱۷۹(‏ 
*'” الموجز في الملكية الصناعية والتجارية )٠٠١(‏ 
الاسم (vr yey ye) eles‏ 





1۲ 


وزيادة أرباح التاجر» وما دام النفع متحققا للجانبين مع عدم االإضرار بطرف آخر» Ol»‏ 
الشريعة ترعى سبيل ذلك وتحميه "”. 


-أن عدم حماية أحقية الاسم التجاري؛ يؤدي إلى الاعتداء على أملاك الناس» يقول 
الدكتور محمد سعيد رمضان البوطي موضحا حقيقة إباحة الاسم التجاري لكل التجارء 
وعدم إثبات أحقية صاحبه له" وإنما هو استلاب لرصيد شهرة يفترض أها تكونت من 
مجموعة مزايا وصفات بحارية حميدة لصاحب انحل» و حملت في داحلها من جراء ذلك 
بذور نفع مادي لصاحب ذلك الرصيدء فهو في الحقيقة عدوان على الوعاء الذي حوى 


OFAN « 


بذور نفع مادي مستمر» لا على اسم من حيث هو اسم ذو دلالة لغوية جردة "*. 


-أن المعين الذي يعبّر عنه الاسم التجاري من الحودة العالية؛ هو نتيجة الجهد الذهى 
والعضلي الذي يبذله التاحر_لتحسين_نوع_منتوحاته ويضائعب_فكان أحق بكل ما ينتج عن 
حهوده من منافع» أضفل إلى ذلك ما يستلزامه إضفاء الحماية القانلانية على الاسم التجاري 
من CY SWS‏ 


-أن العرف العام RI SU IE SS‏ قيمة مالي معتبرة» تعتبر بالنسبة 
لبعض الأسماء ثروة لا يستهان يماء وسبق أن علمنا أن العرف له أثر بالغ في إكساب 
الأشياء صفة المالية؛ إذ معيار المالية تمول الناس» والعرف يعد أصلا قويا للمشروعية إذا لم 


يعارض أصلا تشريعياء وكان جالبا للمصالح المقصودة شرعاء وقد سبق تقرر هذا. 
الطبيعة الفقهية للاسم التجاري: 


الاسم التجاري هو حق بحرد حسب اصطلاح الحنفية؛ ذلك أن استعماله أو إسقاطه 
لا يحدث أثرا في العين الى تعلق يما وهى امحل التجاري» كما أنه يمكن انفراده عن أصل 


''” انظر: البيوع الشائعة» محمد توفيق رمضان البوطي ) (VY)‏ 
7 قضايا فقهية معاصرة )١١1(‏ 


''” قضايا فقهية معاصرة 2)٠١1[(‏ وانظر البيوع (voy) axles‏ 





11۳ 


الملك - امحل التجاري -؛ ذلك أنه يتصور انتقال امحل التجاري إلى مالك آخر» مع بقاء 
الاسم التجاري ملكا لصاحب امحل الأصلي. 


وهو حق مشروع أصالة لا لدفع الضرر؛ ذلك أنه نتيجة لما يبذله مالك امحل من 
حهد ذهي وعضليء وما يتحمله من تكاليف إزاء إضفاء الحماية القانونية عليه. 


وهو من قبيل ملك المنفعة؛ لأنه تابع للمحل التجاري الذي هو ملك لصاحبه» فلزم 
أن بملك جميع ما يتعلق ملكه من منافع. 

الاعتياض عن الاسم التجاري: 

ويمكن تصور صورتين للتصرف في الاسم التجاري بالتمليك: 

Peer EL: of 24541 

أما من الناحية Cee a as SB‏ القزانين الؤضعية من الاوضة عن الاسم 


التجاري مفردا دون Lea tee ple WAI‏ للضر ر ”الذي قد يلق ل تهلك من حراء 


الالتباس الذي قد يقع فيه. 


وأحازت تمليكه تبعا للمحل التجاري الذي ارتبط به؛ لانتفاء الضرر» كما أجازت 
استثناء الاسم التجاري من صور التمليك الى قد تقع على CEA‏ 

ومن الناحية الشرعية: ما نصّت عليه القوانين الوضعية لا إشكال فيه؛ ذلك أن تمليك 
الحقوق المحردة تبعا محلها حائز حي عند الحنفية - كما سبق بيانه -» كما أنهم نصوا على 


CMe; of ut‏ مفرداء 


ge 


الاسم التجاري »)٠١١- ٠١۳(‏ التشريع الصناعي )١81-185[(‏ 





ا 


أن يكون مالك الاسم التجاري مؤجرا للمحل» وتنتهي مدة الإحارة» ويرجع امحل 
التجاري إلى مالكه؛ أو ينتقل إلى مستأحر حديد» فهل يجوز بيع الاسم مالك امحل أو 
الها خر اد وبذلك يكون بيعا للحق جردا عن ملك محله؟ 


في ضوء ما سبق ترحيحه من أن الحقوق الجردة؛ إذا كانت من قبيل ملك المنفعة» 
وكان الحق ماليا وشرع أصالة» فإنه لا مانع من الاعتياض عنه عند الجمهور. 

إلا أن للاسم التجاري شروطا حى يجوز الاعتياض عنه مفردا أو تبعا لمحله» كما في 
الصورتين السابقتين وهي: 

-أن يكون الاسم التجاري يعبر عن واقع حقيقي وليس صورياء خاليا عن الكذب 
والتزوير'*”؛ لأن بيع ما لا منفعة فيه لا يحوز شرعا. 


-إذا كان مع شراء الاسم التجاري انتقال المحوى». عن طلإيق نقل الخبرة وأسرار 
التميز جاز» وإلا كان ككررا وتدليساء وكل منهما مبطل للعقد'*” 


-أن يكون الاسم خميا قانونيًا بالتسجيل؟ لأن ما ليس قشلا لا يعد مالا في عرف 
التجار". 


-لا بد من الإعلان بأن صاحب الاسم التحاري الحديد - المشتري - غير امالك 
الأول - البائع - وإنما يَستعمل هذا الاسم بعد شرائه» بنية أنه سيحاول بقدر الإمكان أن 


o4 


يكون إنتاحه مستوى الإنتاج السابق أو أحسن منه 


£)\ 


بيع الاسم التجاري» عجيل جاسم النشمي (7781517) 

''” قضايا فقهية معاصرة »)٠١- ٠١1[(‏ قرار مجمع الفقه الإسلامي الدورة الخامسة )۲١۸۱/۳(‏ 
87 بيع الحقوق المحردة» محمد تقي العثماني )۲٠۸١(‏ 

3 نفس المرحع والصفحة 





المطلب الثالث: 
العلامة التجارية: 

ee‏ العلامة التجارية: 

العلامة التجارية هي إشارة توسم بما البضائع والسلع والمنتجات؛ تمييزا لمحاعما 
بماثلها من السلع والمنتتجات el‏ نا 

من خلال بيان مفهوم العلامة التجارية؛ بمكن استظهار الوظائف الى يمكن تحصيلها 
من جراء إرساء نظام العلامات التجارية» وهي كالان: 

أولا: 

تمييز البضاعة والشلعة بالعلامّة» وبذِلِك تمنع من الاختلاط ملع السلع المشابة: 
فالعلامة التجارية تكساب السلعة ذاتية مسبتقلة بين السلع والبضيائح المشابة الأخحرى» 
وبذلك تتحقق حصانة لنصتائع او الاج وسار لعجب لعي | إبداعيا لإخراحها 
للناس بصفات الحودة المميزة لحاء وفي هذا منفعة كبيرة لمالك العلامة التجارية'*”. 

ثانيا: 

حذب العملاء والمستهلكين إليها؛ ذلك أنهم اعتادوا أن السلعة الى تحمل علامة مميزة 
- غالبا ما تكون دليل جودة عالية في التصنيع؛ وفي هذا نفع ظاهر للمستهلك”” ". 

ثالثا: 


ofo 


الوجيز في الملكية الصناعية والتجارية» صلاح الدين عبد اللطيف الناهي (۲۳۳)ء قضايا فقهية معاصرة ›»)۹٦(‏ 
الاسم التجاري (1۷)ء التشريع الصناعي »)١35(‏ الموجز في الملكية الصناعية والتجارية (59 ؟) 

أ قضايا فقهية معاصرة (4A)‏ الوجيز في الملكية الصناعية (554)» التشريع الصناعي »)١51(‏ القانون التجاري» 
علي حسن يونس (455)» الموجز في الملكية الصناعية والتجارية ([59 ؟) 

الوحيز في الملكية الصناعية (١٠۲)ء‏ قضايا فقهية معاصرة (4۷)ء التشريع الصناعي (۱۹۷) 
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تيسر الرقابة على المنافسة» وتضمن مشروعيتهاء فالعلامة التجارية تمكن من معرفة 
مصادر السلعة وكذا أسعارهاء كما تكشف الاعتداء على التجار وأص حاب الصنتائع؛ 
عندما يؤخذ منهم زبائنهم من جراء تقليد العلامات في وسم بضاعة لم يقم مالك العلامة 
التجارية الأصلي gly‏ 


شرط العلامة التجارية: 


ينبغي أن يتوفر شرط في العلامة التجارية حن يتم تسجيلهاء فإن تخلف هذا الشرط 
لا تسجل» وبذلك لا تسبغ عليها الحماية القانونية. 

وهذا الشرط مرده إلى الصفة الفارقة: ويقصد به أن تكون العلامة التجارية مؤلفة 
من حروف أو رسوم أو علامات أو خليط من هذه الأشياء» وتكون على شكل يكفل 
م ٠‏ اع * اء rq ٠‏ 
تمييز بضائع صاحبها عر بضائع عيره من الناس , 


الطبيعة القانونية اللعلامة النجارية: 


العلامة التجارية كنال تالسعم + د لقان مع رع الجودة والتميّز» الى ينتج 
عنها كثرة الزبائن» الشيء الذي يعن زيادة الأرباح» وهذه الجودة هي ثمرة الإبداع الذي 
بذله الصانع أو التاحر واتصفت به البضائع والمنتحات» كل هذا أكسب الصانع والتاجر 
صفة الاختصاص بالعلامة التجارية» الي قد تعارف التجار وأرباب الصناعات ماليتها . 


فالعلامة التجارية تشبه حق التأليف» فالكتاب oped:‏ من الانتحال بكتابة اسم 
مؤلفه عليه» والبضاعة تحصن بوضع العلامة التجارية عليها' . 


كما يحسن التنبيه إلى أن ثمة فروقا بين الاسم التجاري والعلامة التجارية بحملها فيما 
بلي : 


“*” التشريع الصناعي »)١34- ١31(‏ القانون التجاري (555) 
الوحيز قي الملكية الصناعة )۲٠١(‏ 
٠‏ الموجز في الملكية الصناعية والتجارية (۲۷۹) 


'”” قضايا فقهية معاصرة (9A)‏ 
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-أن اتخاذ الاسم التجاري واحب حن بميز التاحر محله عن باقي المحلات» بينما لا 
يجب على التاحر أو الصانع في الغالب اتخاذ علامة تحارية لتمييز منتجاته عما يماثلها من 
المنتتجات,. 


-أن المقصود من الاسم التجاري تميز امحل » بينما يقصد بالعلامة التجارية تميز 


-ليس للتاحر أن يتحذ أكثر من اسم تحاري نحله بينما قد تتعدد العلامات التجارية 


باخحتلاف المنتجحات , 
-الاسم التجاري يكون منطوقاء بينما العلامة التجارية غالبا لا تكون كذلك . 


وبعد هذا العرض كن القول بأن الشريعة الإسلامية تقر العلاقة الاحتصاصية» الي 
جعلها القانون بين العالامة التجازية و بين ضاخب البتضتائع والمنتوالحات» وما ذكر في 


الطبيعة الفقهية للعادمدة-التحادية: 


العلامة التجارية هي حق بجحرد؛ ذلك أنها تنفرد عن محلهاء وهي السلعة ال تعرض 
للتداول. 

كما أن هذا الحق يعد حما أصيلا؛ لأنه ناشئ عن الجهد الذهئ مضافا إليه النشاط 
الحركي والعضلي» وهو شيء ثابت ومستقر قي كيان صاحب الحق ذاته . 


وهو من قبيل ملك المنفعة وليس من ملك الانتفاع؛ ذلك أن العلامة التجارية تتعلق 
محل متملوك» فملك صاحبه الاختصاص بكل المنافع le oe AALS‏ 


'”” انظر الاسم التجاري (517 -53)» الوجيز في الملكية الصناعية (١٠۲)ء‏ التشريع الصناعي )١٦۹-۱٦۸(‏ 
و(55١)»‏ الموجز في الملكية الصناعية والتجارية (55؟) 


انظر قضايا فقهية معاصرة )٠١١[(‏ 





١ 


الاعتياض عن العلامة التجارية: 
وتميز لذلك صورا: 


-أن يكون بيع حق العلامة التجارية تابعا للمحل التجاري» فهذا لا إشكال فيه 
شرعا ولا قانونا؛ ذلك أن الحقوق المحردة يجوز بيعها تبعا BLE‏ 


-أن يكون بيع الحق مفرداء ومن صوره؛ ما يتم بين الشركات» فتشتري شركة 
حلية العلامة التجارية المتعلقة ببضاعة ما لشركة أجنبية ‏ . 
فهذا جائز على الراجح من جواز بيع الحقوق امجردة بالشروط السابقة KY‏ 


ذكر من شروط في بيع الاسم-التجار كي> من التعبيّد عن" واقع حقيي» وانتقال الفحوى» 
والحماية القانونية» والإتحلان بأن مالك العلامة التجارية قد تغير "| 


. ما سوى ذا لشيس ناس ااا اتسىق‎ OY 


'*” قضايا فقهية معاصرة )١١(‏ 
”بيع الحقوق الحردة» العثماني (١۲۳۸)ء‏ قضايا فقهية معاصرة .)٠١4- ٠١١(‏ » مجمع الفقه الإسلامي في قراره» 
الدورة الخامسة (581/8؟) 
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صناعقة اوفيها اھ نتا نچ الج‎ 


MEL!‏ وفيها أهم نتائج البحث: 


في ختام هذه الدراسة أرفع أكف الضراعة إلى الغيئ br ali] Lol Ge SU‏ في علاه؛ 
أن يتقبل مئ ما قدمت من عمل» وأن يجعله حالصا لوحهه الكريم, وأن يغفر لي ما وقع 
من من حطأ أو تقصير أو سهو وأن يرزقئ التوفيق للخير والصلاح. 

وفيما يلي بيان لأهم النتائج الي توصلت إليها من خلال رساليّ: 


أولا: أن الحق المحرد هو اصطلاح حنفي؛ سببه تقرير الحنفية لعدم مالية الحقوق 
والمنافع» وأن ماهية هذا الحق تقوم على أساسين هما؛ التجرد عن الملك» وعدم إحداث أثر 


ela 


atl Gat pe se OB! GA! Of Lu‏ وا كل منهما ملإقسام الحق باعتبار نحله 

وعليه فالحق المحرد يشكل أنواعا-.متعددة من الحق» منها الحق المالا| والحق غير الماللي» والحق 

الذي شرع أصالة» وكدإ الذي شرع ,لرفع الضرر؛ وعليه فإطلاق أوصف التجرد على الحق 
لا يرفع عنه وصف EN‏ 


الثا: أن سبب احتلاف الفقهاء في صور التمليك للحقوق المحردة؛ هو اختلافهم في 
الوصف الذي ينبغي توفره في الشيء حن بحوز المعاوضة عليه» فاشترط الحنفية والشافعية 
والحنابلة المالية» في حين اكتفى المالكية بشرط الملك - أي ملك المنفعة أو العين -. 

رابعا: أن الراحح من أقوال الفقهاء هو اعتبار المنافع والحقوق المتعلقة بالأعيان 
المالية -أموالا؛ ذلك أن وصف المالية حاضع للعرف» وأن الناس قد تعارفوا مالية المنافع 
والحقوق وبذلوا في سبيل تحصيلهما وحما يتهما أنفس ما بملكون. 

خامساء أن الفقهاء احتلفت منازعهم فيما يجوز تمليكه من الحقوق. 


فتوحه نظر الحنفية ابتداء إلى تحرد الحق أو تقرره؛ ثم تتحول إلى مراعاة سبب 
المشروعية؛ أي هل هذا الحق شرع أصالة فجاز تمليكه » أم أنه شرع لرفع الضرر فلم يجز 


۷۱ 


ذلك فيه وكان سبب التحول هو مصادمة ما تقرر عندهم من عدم جواز المعاوضة على 
الحقوق المحردة مع العرف» والعرف أصل قوي في مذهب الحنفية. 

سادساء نظر المالكية في المعاوضة على الحقوق كان متوجها إلى طبيعة الاحتصاص؛ 
هل هو من قبيل ملك المنفعة فيجوز التصرف فيه؛ أم هو من قبيل ملك الانتفاع فلا يجوز 
التصرف فيه» وإثما ينبت للشخص الاستعمال الشخصى فقط. 

سابعاء أما الشافعية والحنابلة» فاشترطوا شروطا لحواز تمليك الحقوق المحردة؛ مردها 
إلى: أن يكون الحق متعلقا بأعيان مالية» وأن يكون مشروعا أصالة» مع كونه مملوكا 

ثامنا؟ ما قرره المالكية من شرط ملك المنفعة في حواز المعاوضة على الحقوق؛ أرحح 
وأقوى نما ذكره غيرهم من المذإاهب الفقهية؛ GN‏ اتسم بالاطراد» امع كونه أوسع المذاهب 
في جواز المعاوضة UL pg tb all be‏ حادم ,لقاعدة شرعية قاضية بأن الأصل في 

tel‏ أن ما اشترطه المالكية والشافعية والحنابلة من شروط لجواز التصرف في 
الحقوق بالتمليك» لا يختص بالحقوق المحردة» وإنما يشمل الحقوق بكل أنواعها. 

عاشرا؟ أن الحقوق المعاصرة؛ كحق التأليف والاسم التجاري والعلامة التجارية؛ 
هي صور جديدة للحقوق البمحردة» الى شرعت أصالة» وال هي من قبيل ملك المنفعة» 
فينبغى دراسة أحكامها في ضوء أحكام نظيراتها في الفقه. 

حادي عشر: أن الناس قد تعارفوا مالية هذه الحقوق المعاصرة» فينبغي الإقرار بجواز 


التصرف فيها با معاوضة وغيرهاء مع مراعاة الشروط الي تمنع الغرر والتدليس والغش حين 
العقد, 


V۲ 


هذا وإن أصبت فمن off aby call‏ فمن نفسى ومن الشيطان» وأسأل الله 


التوفيق والسداد» وصلى de a‏ سيا Aree yl dey at‏ الطاهرين» والتابعين مم 
بإاحسان» وسلم تسليما كثيرا إلى يوم الدين. 





ay 


o 


.: لكم من النّساء منتى ولات‎ Gib bs 1 Sb 


وعاشروهن بالمعروف.... 


أن تبتغوا بأموالكم مُحْصِنِينَ غير مُسافحين... 
فلا ورَبّك لا يؤمنون ج svi pS‏ 

ولن تُستطيعوا أن تعداوا بين النساء ولو... 

قال هذه ناقة ها شرب ولکم شرت يوم مغلوم:. 
قال الذينَ حَقَّ عليهم المول.. 

وهم أن الماء قسمة بي كا شرت so pains‏ 


SP DEE 


اة اا 


a rr 

اللساء/وة١ ‏ وم 
١٠١ ye fel sy‏ 
ofp)‏ ٣ه‏ 
ل/۱۲۹ TA‏ 

oof ait‏ .ه 
٠١ of Jee al‏ 
o. = YA/ Bal‏ 


١: 


فرص الأماويي رالائار 


إذا تزوج البكر أقام عندها سبعا EY Aine an panaenaaecenmunGunctmanarenNGes‏ 
اسق يا زبير ثم أرسل الماء إلى جارك SSNS GR OAS‏ 
إن شئت سبعت عندك وسبعت عندهن Samuee een armen‏ لوكي أن ان واو سا1 
إليك يا عائشة إنه ليس يومك عن نتم دا مك رو اا لا 
أين أنا غدا؟ أين أنا غدا؟ م ا ا و ا 
الجار أحق بشفعته» ينتظره إذا كان غائبا و ا ا 01 





قضى رسول الله ول بالشفعة فيما لم يقسم فإذا وقعت لماه م طم اع ا VV‏ 
اللهم هذا قسمي فيما أملك Rota as‏ 
الام شر كاد ق ادت Sore ODES EASES‏ 
المتشبع هما لم يعط كلابس ثوبي زور AT‏ 
من كان له امرأتان» فمال إلى إحداهما COO DATO‏ 
من كتم علما اش كح امف اما أن لا ل للع اال أل اق ل كوا STi‏ 
من ترك حقا أو مالا فهو لورثته 1 1 ذ1 1 1 1 1 E‏ 
من أعمر أرضا ميتة ليست لأحد ا م ا الا 


من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلم فهو أحق به NS‏ 
من وجد عين ماله عند رجحل فهو أحق به ES E EE‏ 
والله لا نصبته إلا على ظهري Oar Ea Eisai‏ 
والله لتمرق ييه ولو يملق طك ع ا 0 
لا عنعن حار حارّه أن يضع حشبه في جداره و ا 
لا يحل لامرئ من مال أحيه إلا ما أعطاه عن طيب نفس الو و ا PASS‏ 
لا بمنع فضل الماء ليمنع به الكلاً SEE NAA AER OSE E‏ 
لا يمنع نقع بئر ولا بمنع رهو الماء 20 ا ا ار 
لا ضرر ولا ضرار ال فاوط و ل اوح اا ا وخ aa re‏ 12م 


بمسك حن الكعبين» ثم يرسل الأعلى على الأسفل RASS‏ 0 


١/1 


رس الصاو روا ر ہے 


cual -‏ ابن (ay eye) be‏ المسند مؤسسة قرطبة» مصر. 


- الألباي» محمد ناصر الدين([ت 47٠0‏ ١ها)ء‏ إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار 
السبيل؛ المكتب الإسلامى » بيروت» ط۲» ٤٠٠١‏ ١اه.,‏ 


- الأنصاري» زكريا بن ن اس المطالب شرح روض الطالب» دار الكتاب 
الإإسلامي. 


- أنطاكي, رزق الله( >ه-هه) + موسوحة- سطحفوف- العجارية-ف-فيؤون التجارة والتشريع 


التجاري» الجامعة السوارية» دمشق, 
- البابرق» محمّد بن ode‏ الغباية شرح الحداية؛ ذار الفكز: 


- الباحي» سليمان بن خلف(ت4174ه)ء المنتقى شرح tb‏ دار الكتاب العربي. 

- بدراوي» عبد المنعو([>37١م))‏ المدخل إلى العلوم القانونية» النظرية العامة للقانون 
والنظرية العامة للحق, دار النهضة العربية. 

- البخاري» عبد العزيز بن أحمدء كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي, 
LI jo‏ العربي» ١۹۷٤‏ 

- البخاري» محمد بن إسماعيل (Lavoro)‏ الصحيح» تحقيق» محمد ديب البغاء دار ابن 
(o>) eye oe‏ 

- البرزلي» أبو القاسم بن أحمد(ت ١٤۸ه)ء‏ فتاوى البرزلي» تحقيق» محمد الحبيب لليلة 
دار الغرب الإسلامي» ط اء ۲٠١٠٠م.‏ 


- برمو» تيسير حمد(٣٠ ١‏ ۲م)» نظرية المنفعة في الفقه الإسلامي» بحث ox yd fol Bel‏ 
الد كتوراة في الفقه الإسلامى وأصوله» حامعة دمشق كلية الشريعة. 


\VV 
البغدادي» غانم بن محمّد» مجمع الضّمانات؛ دار الكتاب الإسلامي.‎ - 
البلحي» نظام الدين مع لحنة من العلماءء الفتاوى الهندية؛ دار الفكر.‎ - 
منصور بن يوسف» شرح منتهى الإرادات؛ دار عالم الكتب» بيروت.‎ Cased - 
يه كشاف القناع عن متن الإقناع؛ دار الكتب العلمية» بيروت.‎ - 
قضايا فقهية معاصرة» مكتبة الفارابي» طه.‎ »)١۹۹ ٤(ديعس البوطي» محمد‎ - 


- البوطي» محمد توفیق رمضان(۱۹۹۸)» البيوع الشائعة وأثر المبيع على شرعيتهاء دار 
الفكرء دمشق» طا۱. 

«البييقنء أدبن الل ( خم الت الك قى محمد عبد القاقز 
عطاء مكتبة دار البازء ٩۹> ASH‏ م. 

دار إحياء التراث co pl‏ بيروت. 

- التفتازاي» سعد الدين([5517١م)»‏ التلويح على التوضيح» مكتبة علي صبيح. 

- الجويي» أبو المعالي عبد الملك(ت۷۸٤ه)ء‏ غياث الأمم في التياث الظلم, تحقيق 
مصطفى حلمي وفؤاد عبد المنعم أحمد, دار الدعوة» 51/9 ١اه.‏ 

الاک A Ae oy dot at Le gf‏ (ته.:ه).ء المستدرك على الصحيحين, 
تحقيق» مصطفى عبد القادر عطاء دار الكتب العلمية» بيروت» طا آم 

- ابن حبان» أبو حاتم البسئ([ت*؛: هه )ء الصحيح, تحقيق» شعيب الأرناؤوط» 
مۇ سسة الرسالة» بيروت. 

الرافعي الكبير» تحقيق» عبد الله هاشم بمانء المدينة النبوية» 351١م.‏ 


\VA 


- وه فتح الباري شرح صحيح البخاري › (اعتن به حب الدين الخنطيب)» 
دار الفكرء بيروت» (دت). 

- ابن حجر الميتمي» أحمد بن محمد بن علي» تحفة المحتاج في شرح المنهاج؛ دار إحياء 
التراث العربي» بيروت. 

- الحطاب» محمد بن محمد رت 5ه ). تحرير الكلام في مسائل الالترام» تحقيق» عبد 
السّلام محمّد الشّريف؛ دار الغرب الإسلامي» بيروت» ط١؛‏ 19/84م. 


= و مواهب الجليل شرح مختصر خليل؛ دار الفكر. 
- الحمويء أحمد بن محمَّدءغمرٌ عيون البصائر دار الكتب العلمية» بيروت. 
- حيدر» علي» درر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ دار الحياوييروت. 

- الخرشيء محمد بن bl abe‏ شرح مختصر خليل»دار الفكر. 


- ابن cage‏ محمد بن إشحاق(ت ١‏ ماه الصحيح. تحقيق» محمد مصطفى 
الأعظمي» | لمكتب الإإسلامي» AVIV OO oy‏ 


- الخفيف» علي» أحكام المعاملات الشرعية؛ دار الفكر العربي» القاهرة. 

- الخميشلي» أحمد(۹۹۷٠)»‏ مفهوم حق المؤلف وحدود حمايته جنائياء دراسة تحليلية 
نقدية» دار الأمان للدشر والتوزيع. 

- الدارقطيئ» علي بن عمر(ت١٠۳۸ه)ء‏ السنن » تحقيق عبد الله هاشم gle‏ » دار 


المعرفة» بيروت» 71م 


دواو لان cy‏ الأشعث (ته/ا١اها)ء‏ السنن» تحقيق» محمد محى الدين عبد 


الحميد» دار إحياء التراث العربي» بيروت» (د ت). 


- الدريئء محمّد فتحي 2)١310(‏ حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارن» مؤسّسة 


الر شالق دمشق» ib‏ 


۱۷۹ 


- ۹۹۷ ١ء)»‏ الحتق ومدى سلطان الدولة في تقييده» دار البشير. 

- الدّسوقي» محمد بن أحمدء حاشية الدُّسوقي على الشّرح الكبير؛ دار إحياء الكتب 
fag‏ 

- الرحيبان» مصطفى بن سعيد» غاية المنتهى بشرحه مطالب أولي الثهى؛ المكتب 
الإإسلامي» بيروت. 


- ابن رشدء gf‏ الوليد(ت٠۲٠ه)»ء‏ البيان والتحصيل والشرح والتعليل لمسائل 


.م١9/5 تحقيق جماعة من الباحثين» دار الغرب الإسلامي» بيروت»‎ dee peed! 

oy -‏ شهاب الدين sal‏ بن أحمد فتاوی الرّملى؛ المكتبة الإسلامية. 

- الروياي» عبد الواحد بن إماعيل(ت۲٠٠ه)ء‏ بحر المذهب في فروع مذهب الإمام 
الشافعي, 54%« al‏ وسح وحماية» الدس ةوس سواوس إحجاد-التواض العربي» بيروت» ط١‏ 
Yes‏ 


- الزرقاء مصطفى et‏ المدخل إلى: نظرية. الالترام-في..الفقغ الإسلامي» lal jlo‏ 
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دمشق. 


- الز ركشي» بدر الدين بن ole ee‏ المنفور في القواعد الفقهيّة؛ وزارة الأوقاف 


الكويتية. 


- الزنحاني» شهاب الدين محمد بن أحمد(٦ه٠٠ه)ء‏ تخريج الفروع على pel!‏ 
تحقيق» محمد أديب الصالم» مؤسسة الرسالة» بیروت» ۹۸۲٠م.‏ 


yl =‏ زهرة» ae‏ الملكية ونظرية العقد 3 الفقه الإسلامي؛ دار الفكر العربي» القاهرة. 


- أبو زيد» بكر بن عبد الله[9/8١)2‏ فقه النوازل2 قضايا فقهية معاصرة» مكتبة 
الصديق» ط١.‏ 


- الرّيلعي؛ جمال الدّين عبد الله بن يوسف(ت77/اه )» نصب الرّاية في تخريج أحاديث 


- الرّيلعي» عثمان بن عليء تبيين الحقائق شرح كت الدقائق؛ دار الكتاب الإسلامي. 
- السبكي» تقي الدين علي بن عبد الكافي» فتاوي السبكي؛ دار المعارف. 


- سّحنون» ابن سعيد التّبوحيء المدوّنة الكبرى؛ دار الكتب العلمية» بيروت. 

get pel ©‏ محمد بن أحمد» المبسوط؛ دار المعرفة. 

- السريق» عبد الودود محمدء استيفاء الحق بغير قضاء في الشريعة الإسلامية,» مؤسسة 
الثقافة الجامعية. 

- الشاطي» أبو إسحاق إبراهيم بن موسى اللحمي(ت٠۷۹ه)»‏ الموافقات في أصول 
الشريعة» Beale! CES lag jlo Bl Le opty‏ بيروت. 


- شبير» محمد (ys) plate‏ المعاملات الالية المعاصرة في الفقه الإسلامي» دار 


النفائس» عمّان» ط٤‏ . 


- الشربيئ» oA ies‏ أحمد oe‏ احتاج إلى معرفة ألفاظ المنها ج؛ دار الكتب العلمية» 
بيروت. 


- شليبك؛ ce pall sat‏ ) 01999( أحكام الإسقاط في الفقه الإسلامي, دار النفائس» 
عمّان» ط۱. 

- الشنقيطي» محمد مصطفى أبوه» دراسة شرعية لأهم ASU > glist‏ المكتبة المكيّة, 

- الشوكاني» محمد بن علي(ت.٠5١١ه)ء‏ نيل الأوطار في شرح منتقى الأخبار, 
مؤسسة التاريخ العربي» الطبعة الأخيرة. 

- ابن أبي شيبة» أبو بكر عبد اللهءزته ٠ه‏ )ء المصنف, تحقيق» كمال الحوت» مكتبة 


الرشدء الرياض»› ٤0۹‏ ١ه.‏ 


۸۱ 


- شيخي زاده» عبد الرّحمان» مجمع الأنمر في شرح ملتقى الأبحر؛ دار إحياء التراث 
العربي» بیروت , 
2 الصاوي» sal‏ بن حمد» بلغة السالك لأقرب المسالك» نحقيق» مصطفى كمال 


- الطحاوي» أحمد بن محمد بن سلامة[ت١71+ه‏ ). شرح معان الآثار» تحقيق» محمد 
زهري النجار» دار الكتب العلمية» بيروت. 


ابن غابد coped Let‏ رد الحتار على ul‏ المختار؛ دار الكتب العلمية» بيروت. 


ت سڪ مجموع رسائل ابن عابدين» 


- ابن عاشورء محمد| الطاهرء مقاصد الشريعه الإسلاميه؛ الشركة التونسية للتوزيع 
تونسء المؤسسة الوطنية للكتاب- ال جزائر. 

- عباس» محمد حسئ(۹ ٦‏ ۹١)؛_الوجيز‏ في النظرية العامة للقانون التجاري» المكتب 
اام و 

(٠۹١۷ -‏ الدشريع الصناعيء» دار النهضة العربية. 

- العباسي» عز الدين مرزا ناصر عبد الله(١۳١٠١۲)ء‏ الاسم التجاري» دراسة قانونية 
مقارنة» ط١.‏ 

(were )al se oy Chg coll ae oul‏ الاستذكار الجامع لمذاهب فقهاء 
الأمصار وعلماء الأقطارء تحقيق» حسان عبد المنان ومحمود القيسية» مؤسسة النداءء 


ey oh » ٤ط‎ 


- ابن عبد السلام» عز الدين( 7ه )ء قواعد الأحكام في مصالح الأنام, » تحقيق» طه 
عبد الرؤوف سعدء مكتب الكليات الأزهرية» القاهرة. 

- العلائي» خليل بن كيكلدي([ه ). المجموع المذهب في قواعد المذهب, تحقيق» يد 
علي العبيدي وأحمد حضير عباس» المكتبة المكية ودار عمار» ٤٠١‏ ١ه‏ 


\AY 
بن أحمد, فتح العلي المالك؛ دار المعرفة.‎ whe عليش»‎ - 
له فنح الجليل شرح مختصر خليل؛ دار الفكر.‎ - 


- القاسمي» القاضي مجاهد الإسلام (ط١؛ (yo‏ بحوث فقهيّة Al oye‏ دار الكئب 
العلمية» بيروت. 

- ابن قدامة» موفق الدين المقدسي([ت .7ه ).ء المغني شرح مختصر الخرقي؛ دار إحياء 
الترزات العربي) بيروت. 

- القراقي» شهاب الدين أحمد بن إدريس(ت٤۸٦ه)ء‏ الذخيرة تحقيق» سعيد أعراب 


وآخرين» دار الغرب الإإسلامي» Nb way‏ 145 ام, 


- القليوبي» أحمد سلامة وعميرة؛ أحمد البراسى» حاشيتا قليوي وعميرة؛ دار إحياء 
الكتب العربية» بيرووت, 


- القليوبي» سميحة(۹¶۸٠).‏ الموجز في الملكية الصناعية والإتجارية» مكتبة القاهرة 


الحديثة» القاهرة» ط .١‏ 


- الكاساني» أبوبكر مسعود بن أحمدء بدائعٌ الصّنائع في ترتيب الشّرائع؛ دار الكتب 
العلمية» بيروت. 

- كنعان» نواف(٠ .)۲١١‏ حق المؤلف» النماذج المعاصرة لحق المؤلف ووسائل حايته» دار 
Vb oles ais‏ 

- لطفي» خاطر([/1١)»‏ قانونا حماية حق المؤلف والرقابة على المصنفات» Vb‏ 

- ابن ماجه» محمد بن يزيد [ت715ه)ء السنن, اعتئ به محمد فؤاد عبد الباقي» دار 
الفکر» بیروت» (دت). 

- مالك ابن انس (ت۷۹١ه)»‏ الموطاً برواية بجي بن يحي الليشي » اعتن به محمد فؤاد 
عبد الباقي» دار إحياء الثراث العربي» بيروت. 

الماوردي» علي بن محمد بن حبيب(ت.45ه ). الحاوي الكبير» تحقيق» على معوض 
وعادل عبد الموجود» دار الكتب العلمية» بيروت» ط١»‏ 99154١م.‏ 


AY 


- المحلس الأعلى للشؤون الإسلامية(٠۹٠٠١ه)»‏ موسوعة جال عبد الناصر في الفقه 
الإسلامي» القاهرة. 


- مجمع الفقه الإسلامي» مجلة مجمع الفقه الإسلامى. 
- المرداوي» على بن سليمان» الإنصاف, دار إحياء التراث العربي» بيروت. 
- ابن مفلح, woe‏ بن محمد المقدسي» الفروع؛ دار عام الكتب» بيروت. 


- المنشاوي» عبد الحميد(۲. ١‏ ۲)ء حماية الملكية الفكرية وأحكام الرقابة على المصنفات 
الفنية؛ دار الفكر الجامعي. 


- منصور» محمد حسين» نظرية oF!‏ رمضان وأو لاده للطباعة والتجليد. 


- ابن منظورء جمال اللإين محمد بن مكزم الأفريقي .(رت:1٠/اه]ء‏ لسان العرب امحيط , 


دار الصادر » بيروت» ول ۲ ا كه كم 


اراق سين اده pal LIS Ys x tl‏ خليل» Sls‏ العلمية» بيرووت 


أصول الفقه. المكتبة الأزهرية للتراث» القاهرة, ۲٠٠۲‏ 


- الناهي» صلاح الدين عبد CV SAT) GLU‏ الوجيز في الملكية الصناعية والتجارية 
دار الفرقان» عمّان» ط١.‏ 

- ابن نجحيم» زين الدين بن إبراهيم(ت٠۹۷ه)»‏ الأشباه والنظائر على مذهب أبي 
حنيفة النعمان» دار الفكر. 

ل ب البحر الرائق شرح كز الدقائق؛ دار الكتاب الإسلامي. 

gh clea age ge cated Nt alt Care res) النسائي» أحمد بن شعيب‎ - 
ge Ape! SLA :دار‎ due 


- النّسَّفَىء عمر بن محمدء طلبة الطلبة؛ المطبعة العامريّة مكتبة المثن بغداد. 


١8: 
oy النووي » ييى بن شرف(ت5/ا5ه)ء روضة الطالبين, لکت الإإسلامي»‎ - 


- ابن الهمام» كمال الدين بن عبد الواحدء فتح القدير؛ دار الفكر . 


4. 


- الهيئمي» علي بن أبي بكر (ت05٠4ه).‏ زوائد الحارث بن أي أسامة, تحقيق» حسين 
الباكري» مر كز خدمة السنة والسيرة النبوية» المدينة» eV ASC‏ 


- وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية» الموسوعة الفقهية» الكويت. 


- الوزاني» أبو عيسى المهدي(ات wh ST de (ay rey‏ الناس بشرح عمليات فاس» 
rel‏ به هاشم العلوي القامي» وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية للمملكة المغربية. 

- ياسين» محمد نعيم(۹۹۹١م)ء‏ نظرية الدعوى بين الشريعة الإسلامية وقانون المرافعات 
المدنية والتجارية, دار النفائس»عمان. 

-أبو يعلى» أحمد UT oe EE teed (LP ve) de gy‏ دار المأمون للتراث؛ 
دمشق» VAAL‏ 

- يونس» علي حسن» القانون التجاري. دار الفكر العريء_الفاهة. 
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ABSTRACT 


This study fis about the abstract dibs/in the islamic 
financial business trade to specify the-¢oncept of the 
abstract dib and it’s types, and to get aware of what 
relatives to it like waiver the dib, heritance and 
possession. 


Also the researcher studied the issue of the finance of 
the abstract dibs, because it has it’s importance in selling 
them according to the Islamic’ doctrines — 
hanafi,shafii,hanbali-. 


Furthermore, this study exposed to what the Islamic 
jurists demand in the abstract dibs to be possessed, then 
the studier compared with all known methods, finally he 
picked up the opinion with the strong evidence. 
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Then the studier ended his research with modern 
demonstrations of the abstract dibs according to what he 
concluded in the study. 


